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« Il est des actes à ce point détestables qu'un sage se retiendra
de les accomplir, encore qu'en dépendrait le salut de sa patrie »
CICERON, de OfEciis, I, XLV.
« L'analyse de la réalité positive n'autorise pas à nier l'existence
avérée du jus cogens en droit positif (...). C'est ainsi, et ce sont
les Etats qui l'ont voulu. Les volontaristes les plus intégristes
devraient s'en satisfaire » Pierre -Marie DUPUY
INTRODUCTION GENERALE
La faiblesse originelle du droit international humanitaire réside incontestablement
dans son système de contrôle et de sanction marqué par l'absence d'un mécanisme
vertical destiné à contraindre le belligérant illicite au regard du jus in bello à mettre un
terme à ses actes de guerre illégaux et à se conformer désormais au droit Ainsi, dans la
société internationale primitive extrêmement décentralisée, le monopole de la contrainte
et de la dissuasion et le choix des moyens de sanctionner l'ennemi reposaient entre les
mains souveraines de chaque belligérant victime des violations des règles du droit de la
guerre, à qui il n'était guère interdit de violer les mêmes règles aux fins d'imposer à son
ennemi récalcitrant, le retour à la légalité. Cette pratique est connue sous le vocable de
«représailles ». Celles-ci sont une institution classique du droit de la guerre. Elles se
définissent comme violations du droit international humanitaire commises par un
belligérant en riposte aux violations du même droit commises antérieurement à son
préjudice par son adversaire et ayant pour but d'imposer à celui-ci, au moyen d un
dommage, le respect du droit ou le retour à la légalité^ Tel sera par exemple l'acte d'un
belligérant qui, en violation de l'article 25 du Règlement de la Haye, attaquerait ou
bombarderait des villes, villages, habitations ou bâtiments non défendus en riposte à une
mesure analogue de l'adversaire ; ou encore l'acte d'un belligérant qui emploierait des
armes empoisonnées interdites par l'article 23 du même Règlement pour répondre à une
' Voy. E. DAVID, Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bmylant, 2002, pp. 398-399,
BARTOLO DE SASSOFERRATO, Tractatus repressaliarum, 1354, GIOVANNI DE LEGNANO, De
bello, de repressaliis et de duello, 1360, TiTE LiVE, Histoire romaine, V, 48, XENOPHON, Cyropédie VII,
5, 73 ; Platon, République, V, 468 a. ; F. DE VICTORIA (Vitoria), De indis noviter reperds ; De indis
sive Dejurebelli Hispanorum inbarbaros (1531, 1" édition imprimée en 1557), in Classics ofInternational
Law, Washington, 1917, pp. 289-290.
' Dans le même sens voy. J. PICTET (éd.). Commentaire des Conventions de Genève du 12août
1949, Genève, CICR, 1952-1959, vol. I, p. 384 et Ch. ROUSSEAU, Le droit des conllits armés, Paris,
Pedone, 1983, pp. 8-9.
mesure semblable de l'adversaire et ce, dans le dessein de sanctionner celui-ci, le ramener
sur la voie du droit ou l'obliger à réparer les dommages résultant de son comportement
internationalement illicite. C'est aussi le cas d'un belligérant qui, pour les mêmes raisons
et contrairement aux règles humanitaires élémentaires, empoisonnerait les cours d'eaux
oumettrait hors d'usage tous les réseaux d'approvisionnement en eau ou en électricité sur
le territoire de l'adversaire en riposte à toute autre violation du droit des conflits armés
imputable à ce dernier. Ainsi donc, par essence, les représailles légitiment laviolation du
droit humanitaire commise par un belligérant lorsque celle-ci a pour objet de le protéger
contre celle dont son adversaire s'est antérieurement rendu coupable. L'histoire des
guerres est faite des représailles, celles-ci étant classiquement considérées comme le
moyen le plus efficace pour faire respecter le droit de la guerre. La déposition faite par
M. Gôring lors de son «contre-interrogatoire » devant le Tribunal militaire international
de Nuremberg en dit long :
«Après le mois de janvier 1945, il n'y eut plus d'attaques sur l'Angleterre, à
l'exception peut-être de quelques avions isolés, parce qu'à ce moment-là, j'avais
besoin de toute l'essence pour les avions de chasse destinés à la défense. Si
j'avais disposé de bombardiers et de carburant, j'aurais bien entendu continué
jusqu'à la dernière minute, quelles qu'eussent été nos chances, les attaques de ce
genre comme mesures de représailles contre les attaques qui étaient perpétrées
contre les villes allemandes.
[...]
Grâce à Dieu, nous avions encore une arme dont nous pouvions nous servir !Je
viens de dire qu'aussi longtemps que durerait le combat, nous devrions riposter.
En tant que soldat, je puis seulement regretter que nous n'ayons pas eu
suffisamment de ces bombes VI et V2, car une diminution des attaques sur les
villes allemandes ne pouvait s'obtenirqu'en infligeant à l'ennemi despertes aussi
lourdes que les nôtres » °
' Procès, vol. IX, p.460. Selon la version anglaise la diminution des attaques sur les villes
allemandes ne pouvait s'obtenir que «If we were able to usereprisais angainst them. »
La question de savoir si les représailles sont licites ou illicites est une controverse
classique en droit des conflits armés. Si le statut des représailles est ainsi incertain', leur
injustice en revanche ne fait l'ombre d'aucun doute. En effet, si l'on invoque la situation
de l'être humain dans un conflit armé, quelle est la situation la plus critique dans laquelle
il puisse se trouver ? De toute évidence, c'est de tomber aux mains de 1ennemi. [Sa
situation devient pire encore s'il a des liens réels ou supposés avec la partie au conflit qui
mène «une guerre totale », donc sans merci. Pour cela, même s'il est le plus pacifique du
monde et en outre déteste franchement le régime qui le gouverne, il risque d'être puni
par représailles pour tous les prisonniers de guerre fusillés, pour tous les blessés
massacrés ou tous les civils torturés, cela alors même qu'il est innocent, qu'il n'a rien à
voir avec tous ces crimes, et que, peut-être, il les réprouve profondément. De même, des
villes et villages non défendus risquent d'être bombardés et saccagés sans égards pour
leurs habitants même si ceux-ci réprouvent les atrocités similaires antérieurement
commises par les forces armées de leur gouvernement. Bref, les représailles atteignent
généralement les innocents, frappent indistinctement civils et militaires et sont fondées
sur la responsabilité collective. Ainsi, le besoin d'enfermer ces pratiques séculaires des
belligérants dans certaines limites s'est assez vite fait sentir". La coutume internationale a
ainsi fixé les conditions d'exercice des représailles - proportionnalité, sommation,
subsidiarité, humanité etc. - avant que le droit conventionnel ne vienne formellement
poser leur interdiction. Désormais, les quati-e conventions de Genève du 12 août 1949
(ci-après CG) relatives successivement à l'amélioration du sort des blessés et des malades
dans les forces armées en campagne (CG I), à l'amélioration du sort des blessés, des
malades et des naufragés des forces armées sur mer (CG II), au traitement des
prisonniers de guerre (CG III), à la protection des personnes civiles en temps de guerre
(CG rV) interdisent de manière absolue les représailles contre les personnes qu'elles
protègent'. L'interdiction des représailles figure également dans la convention de La
' A. PELLET et s. SZUREK, « Réponses à la question 1, a) », L'article 31, § 1, c, du Statutde la Cour
pénale internationale, Travaux de l'atelier organisé par la commission consultative de droit international
humanitaire de la Croix-Rouge de Belgique Communauté Francophone », RBDl, 2002/2,p. 401.
' K.OBRADOVIC, « L'interdiction des représailles dans le protocole I : un acquis pour une
meilleure protection desvictimes de la guerre », RJCR, n° 827, p. 564.
° S.E. NaHLIK, «Le problème des représailles à la lumière des travaux de la conférence
diplomatique sur le droit humanitaire », RGDIP, 1978-1, p. 132.
' Art. 46 CG I; art. 47 CG II; art. 13 CG III al. 3; art. 33 al. 3 CG IV. Pour le commentaire de ces
dispositions voir J. PiCTET, (sld), Commentaire des Conventions de Genève du 12 août 1949, Genève,
Haye du 14 mai 1954 relative à la protection des biens culturels en cas de conflit armé
(art. 4 al. 4) et dans la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969
(art. 60 § 5). Il est va de même pour le 1" Protocole additionnel aux Conventions de
Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des victimes des conflits armés
internationaux adopté le 8juin 1977 par la Conférence diplomatique sur la réalFirmation
et le développement du droit international humanitaire applicable dans les conflits
armés '. Bien qu'il ne contienne aucune clause générale concernant les représailles, soit
pour les interdire expressément soit pour en fixer les conditions, le protocole précité en
consacre l'interdiction dans certaines de ses dispositions. Ainsi, par exemple, les
représailles sont interdites contre la population civile (art. 51 § 6), les biens de caractère
civil (art. 52), les biens culturels et les lieux de culte (art. 53, d), les biens indispensables à
la survie de la population civile (art. 54 § 4), l'environnement naturel (art. 55, § 2), les
ouvrages contenant des forces dangereuses (art. 56 § 4), etc°.
On pourrait à première vue penser que la consécration conventionnelle de
l'interdiction des représailles a clôt la controverse classique sur la licéité ou l'illicéité des
représailles en droit des conflits armés. Cependant, il n'en est rien. L'avis consultatif du 8
juillet 1996 rendu par la Cour internationale de justice dans l'affaire de la licéité de la
menace ou de l'emploi d'armes nucléaires est, en la matière, éloquent. En effet, après
avoir réaffirmé, avec une clarté tranchante, la sacro-sainte règle de l'illicéité des
représailles armées en temps de paix, la Cour déclare en revanche qu'elle «n'a pas à se
prononcer sur la question des représailles en temps de conflit armé, sinon pour observer
qu'en tout état de cause tout droit de recourir à de telles représailles serait, comme le
droit de légitime défense, régi, notamment, par le principe de proportionnalité. »"' Et le
TPIY, traitant de la question des représailles en temps de guerre à l'occasion de l'affaire
Kupreskic que nous analyserons plus loin, eut à souligner que «même lorsqu'elles sont
jugées légales les représailles sont soumises à certaines limites. Il importe aussi de
relever dores et déjà qu'à l'occasion de la Conférence diplomatique de Genève sur la
CICR, 1952-1959, 4 vol., cité comme suit dans la suite du texte : Commentaire, avec indication duvolume
pertinent.
' Ci-aprèsdénommée Conférence diplomatique.
' Pour le commentaire voy. Y. SaNDOZ, C. SWINARSKI et B. ZiMMERMAN, (eds), Commentaire
des Protocoles additionnels du 8juin 1977aux Conventions de Genève du 12 août 1949, Genève, CICR-
Nijhoff, 1986, XI et 1647 p.
Ibid § 46.
réafFirmation et le développement du droit international humanitaire applicable dans les
conflits armés (1974-1977), la problématique des représailles a polarisé les controverses.
Au moment où certains Etats comme la Pologne préconisaient une interdiction générale
des représailles^^ d'autres en revanche tel la France" et plusieurs Etats occidentaux, la
Belgique notamment", tenaient les représailles comme le moyen le plus efficace pour
faire respecter le droit des conflits armés surtout dans le domaine de la conduite des
hostilités. Ils souhaitaient ainsi, en opposition avec les Etats du tiers-monde et les Etats
socialistes, se réserver le droit de recourir aux représailles pour riposter aux violations du
droit de la Haye. En d'autres termes, les représailles étaient considérées comme licites
par ces Etats dans les cas autres que ceux où elles sontinterdites à l'égard des personnes
se trouvant au pouvoir de l'ennemi. Contre la position polonaise qui plaidait pour une
interdiction générale et absolue des représailles se dressait une autre tendance, celle qui,
tout en admettant que les représailles soient interdites contre les civils protégés par les
CG, soutenait qu'elles sont licites lorsqu'elles frappent les «civils non-protégés », les
combattants et les objectifs militaires^^ A l'analyse, la controverse ayant caractérisé la
Conférence diplomatique de Genève (1974-1977) sur la question précise des représailles
et les deux décisions judiciaires plus récentes précitées suffisent à démontrer que la
question classique de la licéité ou l'illicéité des représailles en temps de guerre demeure
d'actualité et bien loin d'être résolue. En tout état de cause, la contrariété des opinons
étatiques dans le cénacle international susmentionné et la position de la CIJ ainsi que
celle du TPIY ne sont que la traduction prétorienne de l'incertitude qui règne en doctrine
sur la question de savoir si les représailles [des belligérants] sont interdites ou pas en
temps de guerre, voire sur la nature juridique ou la portée véritable de l'interdiction des
représailles en droit international humanitaire.
p. 223.
" Affaire IT-95-16-T, Le Procureur c. Kupreskic et consort, § 535.
" Voy. l'article lÇ)bis, b, proposé par la Pologne et la Syrie, CDDH/III/103, Actes, III, p. 326, X,
" Voy. art. 74Z>75proposé par la France, CDDH/I/221/Rev. 1, Actes, III, 338 et X, p. 222.
" Voy. Actes, IX, pp. 70-71.
" Ces Etats ont reproduit cette tendance dans leurs manuels militaires. Pour la Belgique: « the
persones protected by the Geneva conventions (... civilians) may not be made the object of reprisais.
Therefore, (reprisais) may be directed onlyagainst combatants, no-protected property and restricted group
of no-protected civilians", cf. Law of War Manual (1983), p. 36. Pour sa part, le Manuel militaire béninois
de 1995 dispose que "reprisais may only used if: they are carried out only against combatants and military
objectives", Bénin, Military Manual (1995), Fascicule III, p. 12. Le manuel militaire togolais reprend cette
disposition comme en écho,voy. Togo, Military Manual, 1996, Fascicule III, p. 12. Voy. J. -M.
HENCKAERTS and L. DOSV^ALD-BECK, Op.cit., pp. 3429 et s.
Objet de la recherche
En dépit de «la mise de la guerre hors la loi» et de la fermeté du «principe de
non recours à la force » en dehors de l'exercice du droit naturel de légitime défense
[individuelle et collective] dans le cadre de la Charte des Nations Unies, la pratique
internationale regorge de cas tristement célèbres de représailles armées s'inscrivaat
encore dans le cadre du jus ad belîum Ce n'est cependant pas sur de telles représailles
que se rapporte cette recherche qui se limite à l'étude de la nature juridique de la règle
d'interdiction des représailles dans le cadre restreint du jus in bello. Et bien que, dans le
milieu peu structuré que constitue la communauté des Nations, les contre-mesures,
circonstances excluant l'illicéité d'un fait internationalement illicite, demeurent la
technique par excellence à laquelle les États ont recours pour sanctionner la violation du
droit qui leur cause préjudice elles ne rentrent pas dans le champ de notre étude
centrée sur le droit des conflits armés dans la mesure où «la force armée ne peut pas être
utilisée au titre de contre-mesures »."
Bref, notre recherche se propose de cerner la nature juridique ou la portée exacte
de la règle d'interdiction des représailles en droit international humanitaire, celui-ci étant
défini comme ensemble de «règles internationales, d'origine conventionnelle ou
coutuwière,'° qui sont spécifiquement destinées à régler les problèmes humanitaires
découlant directement des conflits armés, internationaux ou non internationaux et qui
restreignent, pour des raisons humanitaires, le droit des parties au conflit d'utiliser des
méthodes et moyens de guerre de leur choix ou protégeant les personnes et les biens
Sur la question voy. H. WehbeRG, «Le problème de la mise de la guerre hors la loi », RCADI,
vol. 24, 1928-IV, pp. 147-306.
" Parmi les cas les plus récents on peut citer les actions telles que la destruction d'aéronefs civils à
l'étranger, notamment le raid israélien sur l'aéroport de Beyrouth en décembre 1978 ; les bombardements
tels que ceux des États-Unis surle Vietnam Nord en 1964, en réplique à des attaques de navires américains
H-nns le golfe du Tonken ; le blocus pacifique (une quarantaine) établie par les États Unis autour de Cuba,
lors de l'affaire des fusées en octobre-novembre 1962 ; les incursions militaires contre des bases du
mouvement de résistance ou de rebelles situées dans un pays tiers, c'est le cas de l'Afrique du Sud en
Angola et au Mozambique entre 1978 et 1982; Le Rwanda, le Burundi et l'Ouganda en République
Démocratique du Congo; l'intervention israélienne au Liban en 1982 et le raid sur le quartier général
palestinien en Tunisie en 1985 ; bombardements américains au Soudan et en Afghanistan en 1998, en
représailles à des attentats terroristes contre des ambassades américaines en Somalie et au Kenya; le
bombardement et l'occupation de l'Irak par les États Unis en 2003 consécutives aux attentats du 11
septembre 2002.
" J. VERHOEVEN, Droit internationalpublic, Bruylant, 2000, p. 657.
" Projet CDI, art. 50 a.
" C'est nous qui soulignons.
affectés, ou pouvant être affectés par le conflit »^ Plus schématiquement trois questions
de base circonscrivent notre recherche : les représailles sont-elles interdites en droit
international humanitaire ? Dans l'affirmative, l'interdiction est-elle purement
conventionnelle ou coutumière ? Enfin, quelle serait le fondement théorique de
l'interdiction des représailles en droit des conflits armés ?
Si la règle d'interdiction des représailles est purement conventionnelle, il en
découle plusieurs conséquences juridiques. Tout d'abord, cette règle ne s'imposerait
qu'aux Etats ou aux belligérants qui l'acceptent, et dans les limites de cette acceptation ;
ces Etats et belligérants détiendraient le droit d'en restreindre la portée au moyen des
réserves ou de la dénoncer à volonté suivant les formes contractuelles. Ensuite, les
représailles seraient permises là où elles ne sont pas expressément interdites, surtout làoù
les Etats ou les belligérants ont refusé expressément de les interdire. Or, il sied de le
souligner dores et déjà, les Etats ont expressément rejeté, à l'occasion de la Conférence
diplomatique sur la réafïirmation et le développement du droit international humanitaire
applicable dans les conflits armés, la proposition visant l'interdiction générale des
représailles en droit humanitaire au profit des interdictions sectorielles de celles-ci. Les
représailles dirigées contre les personnes et les biens qui ne sont pas couvertes par ces
interdictions sont-elles, dès lors, licites ? Les Etats ont même rejeté catégoriquement et
expressément les propositions relatives à l'interdiction des représailles dans certains
domaines du droit humanitaire notamment dans le domaine des conflits armés non
internationaux et dans certaines matières relevant des moyens et méthodes de combat.
Cela implique-t-il que les représailles sont permises là où les Etats, à l'occasion de
l'adoption des textes conventionnels pertinents, ont refusé de les interdire ?
On ne le dira jamais assez, la portée véritable de la règle d'interdiction des
représailles en droit des conflits armés demeure entièrement à préciser. Ce n'est que
dans l'hypothèse où ladite règle - indépendamment de saconventionnalisation - relèverait
" Y. SaNDOZ et al., Commentaire des Protocoles additionnels du 8juin 1977aux Conventions de
Genève du 12 août 1949, Genève, CICR et Nijhoff, 1986, p. xxvii. Dans cette perspective le droit
international humanitaire ne se réduit pas aux règles protégeant les personnes qui ne participentpas, ou ne
participent plus, aux hostilités à savoir les soldats blessés, malades ounaufragés, les prisonniers de guerre et
les personnes civiles et les biens de caractère civil (droit dit de Genève), il s'étend à la protection des
personnes combattantes etdes civils dans les zones decombat dès lors qu'il fixe les droits et les devoirs des
belligérants dans la conduite des opérations militaires et limite le choix des moyens de nuire à l'ennemi
(droit de LaHaye). Ainsi compris le concept de «droit international humanitaire »estsynonyme decelui de
«droit de la guerre » et de «droit des conflits armés. Pour les besoins de l'analyse nous utiliserons
indistinctement les trois notions.
du droit coutumier, donc du droit international général, qu'elle s'imposerait erga ownes
et protégerait sans discrimination aucune toutes les personnes et tous les biens affectés ou
pouvant être affectés par les conflits armés.
Cela étant posé, l'utilité de cette étude qui, au-delà du droit conventionnel, se
propose de scruter le droit coutumier sur la question précise de l'interdiction des
représailles, n'est plus à démontrer. En effet, en dépit des avantages incontestés liés à sa
précision et à sa clarté, le droit conventionnel qui oblige les États parties et doit être
exécuté par eux de bonne foi en vertu de la règle coutumière conventionnalisée Pacta
sunt servanda ne produit pas, par principe, d'effets à l'égard des États tiers Or tous les
États ne sont pas parties à toutes les conventions applicables en droit de la guerre. Ils
peuvent même en dénoncer les dispositions purement conventionnelles au gré de leurs
intérêts politiques, économiques, militaires ou stratégiques du moment. Et même si les
hautes parties contractantes n'ont pas un droit illimité quant à la possibilité d'émettre des
réserves aux conventions internationales, force est de constater qu'elles ne s'en privent
généralement pas dès que la possibilité leur est offerte. Bref, le droit conventionnel n'est
pas d'application universelle, contrairement au droit coutumier qui, lui, lie tous les
belligérants qu'ils soient parties ou non aux diverses conventions internationales
codificatrices. Bien plus, le droit conventionnel se révèle bien souvent - soit ab initio soit
à l'épreuve des exigences sociales qu'il est appelé à régir - lacunaire. Le droit coutumier,
quant à lui, plus sensible aux brusques mouvements de la conscience publique et aux
exigences évolutives de l'humanité, intervient pour en combler les lacunes ou le
moderniser. Somme toute, le droit coutumier intervient pour combler les lacunes du
droit conventionnel et pour compenser l'inapplication de certaines conventions. Dans
l'une comme dans l'autre hypothèse, la coutume joue à la fois un rôle de complément et
de substitut aux règles conventionnelles. Il faut toutefois souligner que le droit
conventionnel est aussi, à certains égards, un facteur de transformation et de
développement du droit coutumier. Les principales dispositions du droit international
humanitaire conventionnel sont une codification du droit coutumier. Celui-ci est donc en
partie à l'origine du droit conventionnel. Mais les conventions elles-mêmes modifient,
précisent ou développent le contenu de la règle coutumière et deviennent par conséquent
source de coutume. Cela revient à dire qu'en règle générale le droit coutumier lui-même
' Art. 26 Convention de Vienne sur le droit des traités, ci-après CVDT.
n'est pas statique. Sous la pression des exigences de l'humanité qui président à toute
évolution ou transformation normative dans le domaine qui nous intéresse, la coutume
internationale est résolumenttournée vers les principes humanitaires intransgressibles qui
requièrent une protection toujours croissante des personnes et des biens affectés ou
pouvant être affectés par la guerre. Telle est la fin ultime du droit de la guerre. En
d'autres termes, tout comme l'âme platonicienne en quête permanente de vertu, la
coutume en droit des conflits armés cherche sans cesse à s'identifier aux règles
transcendantales dont la force particulière empêche les règles contraires de s'établir ou de
se maintenir". Ces règles fondamentales, pour employer les mots de la Cour
internationale de justice, «s'imposent [...] à tous les États, qu'ils aient ou non ratifié les
instruments conventionnels qui les expriment parce qu'elles constituent des principes
intransgressibles du droit international coutumier » On ne saurait mieux souligner la
place, l'importance et l'utilité du droit coutumier dans le système normatif en droit
international humanitaire. Dès lors, on comprend sans peine pourquoi la XXVP
Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, sur proposition du
Groupe d'experts intergouvememental sur la protection des victimes de la guerre, a, en
1995, demandé au CICR de «préparer, avec l'assistance d'experts en DIH représentant
diverses régions géographiques et différents systèmes juridiques, ainsi qu'en consultation
avec des experts de gouvernements et d'organisations internationales, un rapport sur les
règles coutumières du DIH applicables aux conflits armés internationaux et non-
internationaux, et à faire parvenir ce rapport aux États et aux organismes internationaux
compétents »
Somme toute, la question controversée de l'interdiction des représailles en droit
des conflits armés ne saurait être résolue qu'à l'aune du droit coutumier. Ce qui, à notre
"Art.34CVDT
" Sur ces règles voir la Déclaration du juge Ferrari Bravo jointe à l'Avis consultatif du 8 juillet
rendu par la CIJ dans l'affaire de la licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, Rec., 1996,
p. 63.
" eu, Avis consultatif du 8 juillet 1996 rendu dans rAHaire de k licéité de la menace ou de
l'emploi d'armes nucléaires dans unconflit armé, Rec., 1996, § 79; voir aussi l'arrêtdu 27juin 1986 rendu
dans l'Affaire des activités militaires etparamilitaires auNicaragua etcontre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis
d'Amérique^ Rec. 1986, § 220.
Pour plus de précisions sur cette étude notamment quant à son but, aux domaines du DIH
qu'elle couvre ainsi qu'à sa méthodologie il est vivement recommandé de lire J.-M. HENCKAERTS, «Study
on customary rules of international humanitarian law : Purpose, coverage and methodology », RICR,
n° 835, vol. 81, septembre 1999, pp. 660-668- Les résultats de cette étude viennent de paraître dans un
ouvrage monumental à trois volumes ainsi référencé ;J.-M. HENCKAERTS and L. DOSWALD-BECK,
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connaissance, n'a jamais été essayé en doctrine. En d'autres termes, seule une approche
intégrée de la règle d'interdiction des représailles tournée non seulement vers l'énoncé
normatif et son contexte d'élaboration mais aussi vers les valeurs sociales ou humaines
qu'elle a pour objet de protéger permet d'en saisir laportée exacte ou lavéritable nature
juridique.
Méthodologie et subdivision du travail
Le droit ne peut puiser en lui-même sa justification. Ainsi qu'il se dégage des
développements qui précèdent, pour cerner la portée véritable de la règle d'interdiction
des représailles en droit international humanitaire, nous optons pour une approche axée
sur l'analyse du droit conventionnel pertinent à l'aune de la pratique des sujets dont elle
est appelée à régir les conduites et des justifications sociales de ladite règle. C'est là
admettre que le droit conventionnel ne saurait, à lui seul, déterminer la nature véritable
ou laportée exacte d'une règle de droit international humanitaire, eten l'occurrence celle
interdisant les représailles. La démarche est logique tant il est vrai que les deux
principales sources du droit international humanitaire qui coexistent sont le traité et la
coutume internationale, celle-ci se définissant, d'après une formule désormais célèbre,
«comme preuve d'une pratique générale acceptée comme étant le droit ». "
Plus schématiquement, en vue de répondre à la question centrale qui està la base
de cette recherche, notre analyse s'articulera en trois parties.
Dans la première partie, nous étudierons la question de l'interdiction des
représailles dans le cadre restreint du droit conventionnel en recherchant prioritairement
la portée que les Etats ont assignée à cette règle dès son adoption. Les dispositions
conventionnelles pertinentes seront ainsi analysées à la lumière du contexte de leur
élaboration ou à l'aune des travaux des principales conférences diplomatiques qui
abordèrent la question des représailles des belligérants. Lajustification de la démarche est
aisée. En effet, puisque le droithumanitaire contemporain réside essentiellement dans le
traité, pure manifestation d'un vouloir souverain incorporée dans un texte, c'est dans
celui-ci, à la lumière des travaux préparatoires, que doit être prioritairementrecherchée la
volonté des États, créateurs privilégiés, si pas exclusifs, du droit des conflits armés. On le
Customary international humanitarian law, 3 vol., Cambridge, Cambridge University Press,ICRC, 2005,
4411p.
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perçoit sans peine, cette partie de 1etude est axée sur lamédiode exégétique. Assurément,
l'école de l'exégèse qui s'estillustrée depuis le XIX' siècle (àpartir de 1830) par la plume
des maîtres français Touiller, Demolombe, Troplong, Aubry et Rau, Baudry-Lacantinerie
et du belge Laurent et dont l'on retrouve quelques traces dans les règles et méthodes
d'interprétation des conventions consacrées parla Convention de Vienne sur le droit des
traités""*, préconise une démarche rationaliste qui permet de cerner la volonté du
législateur en scrutant la lettre des normes qu'il a posé.
Cette partie se subdivise en trois titres. Le premier retrace les repères historiques
de l'interdiction conventionnelle des représailles en droit des conflits armés, le deuxième
analyse la portée de l'interdiction conventionnelle des représailles contre les personnes
humaines et le troisième celle de l'interdiction des représailles contire les biens affectés
par la guerre.
Cependant, comme annoncé plus haut, l'analyse du droit conventionnel et
l'approche exégétique fondée sur les travaux des conférences diplomatiques [ou sur les
travaux préparatoires] ne sauraient permettre, à elles seules, de cerner la portée
contemporaine de la règle d'interdiction des représailles en droit international
humanitaire. On le sait, les travaux préparatoires des conventions multilatérales ne
présentent en fin de compte qu'une vision de la volonté des États située dans le temps.
Or, le droit est susceptible d'évolution au gré des nécessités sociales ou des conduites
suivies par les hautes parties contractantes postérieurement à la conclusion des
conventions internationales. Ce n'est sans doute pas sans raison que la Cour
internationale de justice, dans l'interprétation des instruments conventionnels, attache une
attention particulière à la conduite ultérieure des États parties même dans l'hypothèse où
celle-ci ne révèle pas par elle-même un accord sur la signification des dispositions de la
convention ®
Ainsi, la deuxième partie de cette étude examine le problème de l'interdiction des
représailles sous l'angle du droit coutumier et dans une perspective téléologique. En
partant des acquis du droit conventionnel analysé précédemment, il est question ici de
faire état de l'évolution des sentiments ou des convictions juridiques des sujets, étatiques
et non étatiques, du droit de la guerre en matière d'interdiction des représailles. Mieux, il
" Art. 38 b. Statut de la CIJ-
"Art. 31 al. 1" CVDT
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s'agit de démontrer l'émergence d'une règle coutumière d'interdiction générale des
représailles en droit international humanitaire contemporain. Si la recherche du droit
coutumier impose l'examen de la pratique faisant droit, la médiode téléologique qui
implique la référence aux valeurs, à la finalité ou aux justifications sociales de la règle sous
examen devientainsi le filtre permettant de distiller les pratiques auxquelles un sentiment
de juridicité peut être attaché en matière humanitaire.
Cette deuxième partie se subdivise en deux titres. En effet, il est essentiel d'établir
les particularités du processus coutumier en droit international humanitaire (Titre
premier) avant de démontrer que cette discipline s'est enrichie d'une règle coutumière
d'interdiction générale des représailles (Titre deuxième). Dans cette démonstration,
l'analyse s'appuiera sur lesjugements rendus par le TPIY dans deux affaires à l'occasion
desquelles une juridiction pénale véritablement internationale a interprété pour la
première fois les dispositions conventionnelles interdisant les représailles en droit de la
guerre. Il s'agit du jugement rendu le 8 mars 1996 par la Chambre de première Instance
dans l'affaire Procureur c/ Martic dans le cadre de l'article 61 du Règlement de procédure
et de preuve ™(ci-après, Affaire Martic) et celui rendu le 14janvier 2000 par la Chambre
de première instance dans l'affaire Procureur c/ Zoran Kupreskic, Miijan Kupreskic,
Vlatko Kupreskic, Drago Josipovic, Dragan Papic, Vladimir Anti alias «Vlado »" (ci
après. Affaire Kupreskic). La première affaire se rapporte au bombardement, en mai
1995, de la ville de Zagreb par les forces musulmanes au moyen de bombes à
fragmentation en représaille à une offensive surprise de l'armée croate contre des
territoires de la République serbe de Krajina (RSK), autoproclamée par les Serbes de
Croatie fin 1991, et dont le président, Milan Martic, qui a ordonné de telles représailles,
est poursuivi pour crimes de guerre. La seconde affaire a trait à l'attaque au mortier
lancée sur le village d'Ahmici, au massacre et à la persécution de ses habitants
musulmans par les forces croates en riposte aux violations du droit de la guerre
antérieurement commises par les forces musulmanes. Kupreskic et consorts, ayant
participé à de telles représailles, étaient poursuivis pour violations des lois et coutumes
de la guerre et pour crimes contre l'humanité.
Voy. notamment CIJ, affaire du différend territorial Libye/Tchad, 3 février, 1964, Rec., pp. 36-




L'utilité de la jurisprudence comme méthode d'identification des règles
coutumières ne saurait être contestée. Sur la définition précitée de la coutume a fleun la
théorie des deux éléments constitutifs de la coutume d'après laquelle celle-ci se compose
d'un élément matériel (usus) et d'un élément psychologique {opïnïojun's sive necessitatis)
qui, du reste, est plus déterminant surtout en droit humanitaire. Si la coutume est ainsi
immatérielle, comment faut-il l'identifier ? Le rôle du juge est assurément capital.
Lauterpacht préconisait qu'une tierce personne, un juge, soit investi de la mission de
constater le jus cogens - coutume par excellence - sur la scène internationale. Etmême
si son projet ne fut pas adopté par les Etats, il en reste quelques vestiges dans la
Convention de Vienne sur le droit des traités dont l'article 66 a confère à la CIJ ou à un
arbitre, en cas de différend concernant le jus cogens, le soin de trancher le litige. Bien
plus, si la jurisprudence n'est pas une source du droit international, il est cependant
incontestable qu'elle est un moyen auxiliaire de détermination des règles du droit^" parmi
lesquelles figure lacoutume. Cependant, tout en reconnaissant l'utilité etl'importance de
lajurisprudence dans le processus coutumier, notre étude ne se limitera pas à l'analyse
jurisprudentielle. Au-delà des décisions judiciaires susmentionnées, ce sont la pratique
des Etats, celle de l'ONU et celle des organisations non-gouvemementales humanitaires
impartiales qui, sur laquestion de représailles, seront systématiquement analysées sous le
prisme de la métiiode téléologique. Il faut signaler que le choix métiiodologique portera
essentiellement sur les éléments de la pratique postérieurs à l'entrée en vigueur des
protocoles additionnels afin de mieux faire ressortir les développements que l'instimtion
juridique sous examen a connus après la Conférence diplomatique.
Enfin, dans la troisième et dernière partie de cette étude, nous aborderons les
questions de principe se dégageant de nos analyses sur la nature coutumière de
l'interdiction des représailles et ferons apparaître de manière raisonnée les fondements
théoriques de cette règle, dégagerons sa portée véritable, sa nature et les conséquences
juridiques qui s'y attachent.
Mais avant d'entrer dans le vif du sujet, il importe,
dans un titre préliminaire, d'élucider le concept de
représailles en droit des conflits armés, en le
différenciant des notions voisines et en exposant
Art. 38, 1, Statut de la CIJ.
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sommairement l'objet que, dans la doctrine classique, l'on
assigne à ces pratiques séculaires des belligérants.
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TITRE PRELIMINAIRE
I_A THEORIE DES REPRESAILLES
EN DROIT DES CONFLITS ARMES
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Les représailles sont inhérentes à l'ordre juridique international compte tenu de
son caractère centrifuge et de l'inefficacité de son système de contrainte ou de sanction.
Dans un quasi-vide juridique et organisationnel qui caractérisait la société internationale
originaire, il était bien naturel, pour chaque belligérant, de ne compter que sur ses
propres forces et ses propres moyens pour dissuader l'adversaire de poursuivre les
atrocités auxquelles il s'était livré à l'encontre des personnes ou des biens dépendant de
celui qui voulait les protéger. Longtemps considérées comme moyen de contrainte sans
limites, les représailles, eu égard aux exigences du droit naturel et de lajustice, ont connu
quelques limitations dont la doctrine et la jurisprudence de jadis ont fait écho. Ainsi
Vitoria pose le principe de responsabilité individuelle et le caractère ultima ratio des
représailles. L'auteur demande, en effet, de ne poursuivre, en principe, même les plus
justes des prétentions que sur les seuls biens de ceux qui se sont rendus directement
coupables d'avoir perpétré une violation du droit et de ne recourir à des représailles à
rencontre des biens des innocents qu'après avoir épuisé tous les autres moyens de
réparer l'injustice''. Grotius quant à lui opère la distinction entre la responsabilité
individuelle (personne ne peut être responsable pour la faute d'autrui) qui relève du droit
de nature et la responsabilité collective (la responsabilité des actes du Prince retombe sur
ses sujets) qui relève du droit positif". Vattel pour sa part recommaade aux belligérants
d'imiter la magnanimité de Scipion et d'Alexandre le Grand mais dans l'exemple d'une
mesure de représailles qu'il donne, il autorise expressément le belligérant à l'appliquer à
F. De Victoria (Vitoria), De indis noviter reperds-. De indis siveDe jure belli Hispanorum in
barbaros (1532, 1" édition imprimée en 1557), in Classics of International Law, Wanshngton, 1917,
pp. 289-290.
" Grotius, Op. cit., p. 433 et s.
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rencontre d'innocents prisonniers de guerre". Au demeurant, même si les milieux
éclairés du siècle des Lumières permirent d'enfermer l'exercice des représailles dans
certaines limites strictes, celles-ci demeuraient permises là où elles n'étaient pas
expressément prohibées par traité.
Si l'institution classique du droit international que sont les représailles est
commune aujus ad bellum et aujus in bello, il convient, sans désemparer, dans le cadre
de notre étude, de distinguer les représailles dans le jus in bello de celles qui
interviennent en dehors des hostilités La distinction a trouvé très tôt droit de cité en
doctrine. D'aucuns ont estimé que la légitimité des premières n'est pas mise en doute et
que seules les secondes constitueraient une violation du droit international S'il est
évident que l'illicéité des représailles (armées) en temps de paix estunanimement admise
surle plan juridique depuis laconsécration du principe général de non-recours à la force
par la Charte des Nations Unies^®, qui a substitué aux représailles armées une panoplie
de mécanismes de règlement pacifique des différends, il ne l'est certes plus en temps de
conflit armé tant il est vrai qu'à la Conférence diplomatique sur la réaffirmation et le
développement du droit international humanitaire, les États ont catégoriquement refusé
de consacrer un principe général d'interdiction des représailles en temps de conflit armé
et rejeté spécialement toutes les propositions tendantà interdire les représailles en temps
de conflits armés internes. Il serait toutefois hâtif et abusif d'en déduire automatiquement,
comme c'est le cas des auteurs évoqués ci-dessus, que la légitimité des représailles en
temps de conflit armé n'est pas mise en cause dès lors que l'on sait que des dispositions
ad hoc du droit des confits armés les prohibent et que les États ont mêmement rejeté la
proposition française lors de la Conférence diplomatique tendant à poser par voie
conventionnelle des limites aux représailles, ce qui sous-entendait leur légitimation.
" E. De Vattel, Op. cit., § 142.
La nécessité de distinguer les représailles dans le Jus ad bellum de celles qui peuvent intervenir
dans le Jus in bello a été mise en exergue à la Conférence diplomatique pour mettre en garde contre les
confusions qui paraissaient dans les déclarations de certaines délégations. Pour étayer leur thèse favorable à
l'interdiction des représailles certains États comme l'Union des Républiques socialistes soviétiques, la
République socialiste soviétique, la Biélorussie s'appuyait sur l'interdiction des représailles consacrée par
l'Acte final d'Helsinki. L'Allemagne, favorable aux représailles montrait que l'objet de la Conférence
d'Helsinki était différent de celui de la Conférence diplomatique. Celle-là interdit le recours à la force en
temps de paix, celle-ci a trait aux conflits armés. Les Pays-Bas et la France s'associèrent aux éclaircissements
apportés par l'Allemagne. Voy. CDDH/I/SR.48, § 47.
" REUTER, Droit internationalpublic, Paris, p. 442 ; voir aussi FURET M.F. et al., La guerre et le
droit,, Pari5, Pedone, 1979, p. 259.
"Art. 4, §2.
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Pour tout dire, « l'admissibilité ou le rejet des représailles est une controverse
classique du droit des conflits armés » La nature juridique de ces pratiques séculaires
est, en doctrine, entourée d'incertitudes ; le concept de représailles lui-même pose
problème dans le cadre spécifique du droitdes conflits armés. Une étude systématique de
la portée véritable de l'interdiction des représailles en droit international humanitaire
contemporain présuppose que ce concept soit défini et distingué des notions voisines
(Chapitre premier) et que soit élucidée la valeur juridique que la doctrine classique
attache à ces pratiques séculaires des belligérants ( Chapitre deuxième).
' E. David, Op. cit., p. 388 et s.
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CHAPITRE PREMIER
LE CONCEPT DE REPRESAILLES
EN DROIT DES CONFLITS ARMES
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Le droit des conflits armés régit une situation déjà obérée : la guerre. Dans cette
situation de crise où le principe de non-recours à la force et son corollaire, le principe de
règlement pacifique des différents, ont échoué, les représailles apparaissent comme une
guerre dans la guerre ; les règles élémentaires de crise que les belligérants sont tenus
d'observer en vertu du droit international (conventionnel ou coutumier) connaissent un
cycle réciproque de transgression. Il convient avant d'aller plus loin d'appréhender les
spécificités du concept de représailles en droit des conflits armés et de le distinguer des
notions voisines avec lesquelles le langage commun estsouvent porté à le confondre.
Section I
Notion de représailles
L'Institut de droit international a formulé une définition des représailles en temps
de paix dont s'inspirent généralement les internationalistes du droit humanitaire pour
définir cette notion sous l'angle du droit des conflits armés En effet, aux termes de la
résolution intitulée «Régimes de représailles en temps de paix »adoptée par l'Institutlors
de sa session de Paris (1934), on entend par représailles les mesures de contrainte
dérogatoires aux règles ordinaires de droit des gens, prises par un État à la suite d'actes
illicites commis à son préjudice par un autre État et ayant pour but d'imposer à ce
dernier, au moyen d'un dommage, le respect du droit Dans le même sensJean-Pictet
écrit «on entend par représailles les actes que commet un Etat au préjudice d'un autre en
vue de faire cesser les violations de ce dernier à son égard ou d'en obtenir réparation,
bien que ces actes soient contraires au droit, on les considère comme licite dans les
conditions particulières où ils s'exercent. Tel sera par exemple, précise le
commentaire, l'acte du belligérant qui emploierait des armes empoisonnées, interdites
par l'article 23 du règlement de la Haye, pour répondre à une mesure analogue de
l'adversaire". C'est aussi le cas d'un belligérant qui, contrairement au prescrit de l'article
42 du PA I, attaqueraitdes personnes sautant en parachute d'un aéronef en perdition qui
" Protocole I, Commentaire, p. 1006, note 37.
" Cf. Ann. IDI, 1934, p. 708.
^ Cf. Commentaire I, p. 384. Dans le même sens voie Ch. ROUSSEAU, Le droit des conflits
armés, Paris, Pedone, 1983, pp. 8-9.
" Ibid
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ne font pourtant pas partie des troupes aéroportées en riposte à un comportement
similaire de l'adversaire. Bref, en droit des conflits armés, nous entendons par représailles
des actions ou omissions dérogatoires au droit international humanitaire prises par un
belligérant en riposte aux mesures similaires prises à son encontre par l'adversaire et
destinées à imposer à ce dernier, au moyen d'un dommage, le respect de ce droit de
crise.
Cette notion est applicable aux belligérants étatiques, aux entités non-étatiques
comme les mouvements rebelles et groupes de facto ainsi qu'aux individus qui agissent au
nom et pour le compte des uns et des autres. Cela est le corollaire de l'universalité du
droit international humanitaire dont la violation engage la responsabilité internationale de
l'État et la responsabilité pénale de l'individu qui le méconnaissent. En tout étatde cause,
la responsabilité internationale de l'État et la responsabilité pénale individuelle de la
personne physique par qui l'État agit vont inextricablement de pair. Même accomplis
entre simples particuliers de diverses nations, les représailles, écrit Yves de La Brière,
mettent toujours, au moins indirectement, en cause la responsabilité des États qui ont
autorité légale sur les particuliers dont il s'agit ". On pourrait légitimement, en effet, se
poser à ce point la question de savoir pourquoi le droit international humanitaire créé par
les États s'applique aux groupes de facto, aux mouvements rebelles ou aux particuliers
alors qu'ils ne sont pas parties à ces instruments. En l'occurrence, la réponse est claire :
c'est parce qu'ils sont l'œuvre des États, et un État, on le sait, c'est une population et un
gouvernement établis sur un territoire. Aussi estimons-nous, à la suite du professeur Enc
David, que dès lors que des règles de droit international humanitaire sont adoptées ou
acceptés par un État, les ressortissants de cet État et les mouvements rebelles qui vont se
développer en son sein seront ipsojureliés par ces règles tant il estvrai que l'État est une
totalité et pas seulement un gouvernement
" Y. De La BRIERE, Op. cit., pp. 77-78.
" Voy. P. TAVERNIER et L. BURGORGUE-LaRSEN, (s.l.d.), Un siècle de droit international
humanitaire, centenaire de la Convention de La Haye Cinquantenaire des Conventions de Genève,
Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 77-78.
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Section II
Distinction des représailles d'avec les notions voisines
De la définition des représailles fournie précédemment il se dégage que celles-ci
sont des actes intrinsèquement illicites mais dont, aux yeux de leur auteur, la justification
exceptionnelle réside dans le fait qu'ils répondent à un acte illicite antérieur dont ils
tendent à obtenir le retrait, la réparation ou le redressement. Ainsi, les représailles
doivent être discernées des différentes mesures partiellement similaires avec lesquelles le
langage courant est souvent porté à les confondre.
§ 1. Représailles et rétorsion
Tandis que les représailles sont des actes contraires au droit international
humanitaire répondant à des actes ou mesures illicites antérieurs dont elles tendent à
obtenir le retrait, la réparation ou le redressement, les rétorsions constituent quant à elles
des mesures, inamicales bien entendu, mais conformes au droit et donc licites en elles-
mêmes. Les rétorsions s'analysent comme l'interprétation rigoureuse d'un droit À ce
titre, en temps de conflit armé, une rigueur nouvelle employée par un belligérant pourra
conduire l'autre belligérant à employer, à son tour, une autre rigueur analogue, dans le
but de faire abandonner par son adversaire une aussi rigoureuse interprétation du droit
de la guerre. Étant donné que ces rigueurs mutuellement exercées ne sont pas interdites
par le droit international humanitaire aussi bien conventionnel que coutumier liant les
belligérants, on se trouve en face de rétorsions et non de représailles bien que
manifestement il y ait eu réciprocité des rigueurs guerrières.
Bref, la différence entre représailles et rétorsion réside dans leur contenu ou leur
nature juridique. Tandis que la rétorsion est une mesure intrinsèquement licite qui
s'inscrit dans le cadre de l'exercice des compétences reconnues au belligérant par le droit
des conflits armés, la mesure de représailles en revanche est un acte intrinsèquement
illicite pris par un belligérant lésé en réaction à un acte illicite initial de son adversaire.
Hâtons-nous de préciser toutefois que les deux notions, représailles et rétorsions,
présentent des points communs. Toutes deux évoquent des mesures prises
unilatéralement en réaction à un fait illicite commis par l'adversaire et ayant porté atteinte
aux droits subjectifs du belligérant réactant. En outre les deux institutions ont un but et un
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objet commun ; l'une et l'autre visent en effet à exercer une pression sur un belligérant
déterminé afm que ce dernier en vienne à respecter les droits du belligérant auquel ses
engagements ont porté préjudice. L'une et l'autre s'apparentent enfin à des mesures
d'exécution forcée fondée sur la réciprocité
Yves de La Brière donne des rétorsions en temps de conflit armé l'exemple
suivant : «un belligérant dirige inopinément, sur telle ou telle position adverse, un tir
d'artillerie spécialement intensif, à des heures et en des lieux où il semble tacitement
convenu, dans la guerre des tranchées, que les adversaires s'accordent mutuellement et
bénévolement un peu de répit. L'autre belligérant, pour donner à l'adversaire une leçon
efficace, exerce, à son tour, une réaction analogue par le bombardement inopiné, intensif,
d'un nœud de communications ou d'un centre de ravitaillement. Il y aura eu échange de
rigueurs. Il y aura eu rétorsion. Mais ni les premières rigueurs ni les actes de rétorsion ne
contrevenaient à aucune des lois de la guerre, à aucune des obligations du droit des gens.
Ce n'étaient pas là des représailles » ".
Somme toute, bien qu'elles soient inamicales, les mesures de rétorsion restent
parfaitement licites en elles-mêmes, c'est-à-dire conformes au droit Ainsi entendue, la
rétorsion ne se conçoit logiquement que pour une partie au conflit armé qui aurait
accordé des faveurs supérieures à celles que le droit international humanitaire
conventionnel et coutumier exige d'elle. Ce belligérant pourrait, en effet, par rétorsion,
retirer ces faveurs. Elle ne pourrait de toute évidence pas être fondée à aller en deçà des
obligations fixées par le droit conventionnel et la coutume internationale quelle que soit la
gravité du préjudice subi de la part de l'adversaire, ce qui se conçoit aisément en vertu du
caractère non-contractuel des obligations découlant du droit international humanitaire
§ 2. Représailles et réciprocité
La réciprocité sous-entend la symétine des traitements juridiques entre parties
contractantes En vertu de ce principe, un sujet de droit international peut revendiquer
" Voy. P.M. DUPUY, Op. cit., p. 466.
^ Ibidem
" C. PiLLOUD, Commentaire, PA I, p. 245
®Pour une étude exhaustive sur le concept de réciprocité voy. M. ViRALLY, « La réciprocité dans
le droit international », R.C.A.D.I., vol. 122, 1967-III, p. 22.
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le bénéfice des prestations équivalentes à celles d'autres sujets de droit et n'est pas tenu à
des obligations différentes de celles de ces derniers
Donc, la réciprocité est fondée sur l'idée contractuelle et sur l'exceptio non
adimpleti contractas. En droit des conflits armés, elle traduit une situation dans laquelle
un belligérant assure à un autre belligérant ou à ses ressortissants un traitement équivalent
à celui que lui réserve ce dernier. Ainsi, la réciprocité qui implique un comportement
identique à celui de l'adversaire se distingue des représailles fondées quant à elles sur
l'idée de sanction liée à une violation du droit". La réciprocité se fonde sur l'argument ta
quoque et non pas nécessairement sur l'idée de sanction qui est intimement liée à la
notion d'obligations juridiques et de violation de l'obligation. Bienplus, les représailles ne
consistent pas nécessairement - comme c'est le cas pour la réciprocité - en des mesures
dérogatoires à la même règle que celle qui a été violée à l'origine par l'autre belligérant
Relevons toutefois que la distinction n'est pas aisée en pratique entre le concept
de représailles et celui de réciprocité dont la défense tu quoque est l'expression
prétorienne la plus usitée. La difficulté s'est faite jour devant le Tribunal pénal
international pour l'ex-Yougoslavie à l'occasion de l'affaire Kupreskic qui fera plus loin
l'objet d'une analyse systématique. En effet, dans cette affaire, la défense a tenté de
justifier l'attaque lancée sur le village d'Ahmici par les crimes prétendument commis
avant cette date par les forces adverses (musulmanes). Elle a en outre tenté de présenter
les tensions puis le conflit croato-musulman comme résultant d'un projet séparatiste
formulé par les Musulmans
Ayant perçu que la défense tentait de présenter l'argument tu quoque (expression
du principe de réciprocité) comme faitjustificatif fondé sur la théorie des représailles, le
TPIY cerna d'emblée la distinction entre ces deux concepts en déclarant que « les
conseils de la défense se sont appuyés de manière implicite ou indirecte sur le principe
du ta quoque, à savoir l'argument selon lequel les accusés sont fondés à exciper du fait
que l'adversaire a commis des crimes similaires, argument qui repose sur le caractère
prétendument réciproque des obligations qu'impose le droit humanitaire en matière de
" J. SalMON, (s.l.d.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant/AUF, 2001,
pp. 933-936.
" Commentaire, protocole L, § 3430, p. 1006, art. 1., pp. 37-38.
" KALSHOVEN, Belligerent reprisais, Ixyden, Sijthoff, 1972,p. 105.
^Jugement Kupreskic, § 49. Voir aussi A.F.D.I., 2000, pp. 311-312.
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conflit armé » Cet argument, poursuit le tribunal «peut signifier d'une part que les
violations du droit international humanitaire commises par l'ennemi justifient des
violations similaires de la partie adverse ou, d'autre part, que ces violations, une fois
perpétrées par l'adversaire, légitiment des violations similaires en réponse ou en
représailles »
Une lecture attentive de la dernière phrase de cet extrait permet en effet de cerner
la distinction entre la défense tu quoque - réciprocité - et la défense se fondant sur la
diéorie des représailles. En effet, dans le premier cas, l'accusé invoque une violation
antérieure du droit humanitaire pour faire admettre qu'il a pu se dégager, par une sorte
de licence résultant de la modification des règles existant entre les belligérants, du respect
strictdes mêmes règles. Dans le second cas, en revanche, l'on insiste plus fermement sur
le caractère licite du comportement de l'individu faisant l'objet de poursuites. Ce
comportement est en effet rendu licite par le fait qu'il vise clairement à répondre et à
mettre fin à une violation antérieure du droit par la partie adverse
Le TPIY, on le verra plus loin, a jugé l'argument tu quoque contraire dans son
principe même au droit international humanitaire qui est constitué d'obligations absolues
ou inconditionnelles. Le raisonnement est conforme à la convention de Vienne sur le
droit des traités qui, tout en prévoyant le principe de réciprocité et l'exceptio non
adimpleti contractus en droit des traités, les déclare inapplicables aux «dispositions
relatives à la protection de la personne humaine contenues dans les traités de caractère
humanitaire
La Cour internationale de justice et la Cour européenne des droits de l'homme
abondent dans le même sens lorsqu'elles jugent que les conventions ayant trait à la
protection des droits de l'homme ne créent pas des engagements de nature
synallagmatique mais des « 'obligations objectives' qui déborde[nt] le cadre de la simple
réciprocité entre États contractants »
^Jugement Kupreskic, %515.
" Ibid.
H. ASCENSIO et R. Maison, Op. cit., p. 313.
" Article 5, § 5. Voy. aussi CONDORELLI, L. et BOISSON DE CHOZOURNES, L., « Quelques
remarques à propos de l'obligation des États de «respecter et faire respecter' le droit international
humanitaire en toutes circonstances » » Mélanges Pictet, C.I.C.R.-Nijhoff,Genève-La Haye, 1984, p. 33.
C.E.D.H., Irlande c. Royaume-Uni, arrêt du 18 janvier 1978, sér. A., n° 25, p. 90, § § 239.
Réserves à la Convention surle génocide, Avisconsultatif du 28 mai 1951, Rec. 1951, p. 23.
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§ 3. Représailles et légitime défense
Fait justificatif classique®, la légitime défense est connue, sous réserve de
conditions d'existence et d'exercice précises, du droit interne " et du droit international
dans le cadre de l'article 51 de la Charte des Nations Unies Elle est donc inhérente à
tout système juridique dans la mesure où le caractère irréparable de certains préjudices
s'accommode mal des solutions juridictionnelles a postenori. De manière générale, la
notion sous-entend l'usage de la force pour repousser une atteinte ou une attaque injuste,
imminente et directe de l'adversaire. En revanche, l'usage de la force dans le cadre des
représailles tend à obliger l'adversaire à modifier son comportement illicite.
Si les deux concepts impliquent l'un et l'autre l'accomplissement d'actes
contraires au droit mais considérés comme licites par leurs auteurs dans les conditions
particulières où ils s'exercent, il faut souligner toutefois que représailles et légitime
défense visent des buts fondamentalement différents ; alors que celles-là ont pour but
d'imposer à l'adversaire le respect du droit, celle-ci, quantà elle, est un recours à la force
visant à parer de façon directe à un danger imminent menaçant l'Etat
En outre, il importe de souligner que, dans l'exercice de la légitime défense par
un État, les obligations découlant du droit international humanitaire ou de la protection
internationale des droits de l'homme ne doivent guère être sacrifiées ou violées Après
avoir posé, à l'article 21 de son projet d'articles sur la responsabilité des Etats, que
l'illicéité du fait d'un État est exclu si ce fait constitue une mesure de légitime défense
®Dans sa plaidoirie Pro Milone Cicéron invoquait déjà la légitime défense.
" Pour une synthèse sur le concept de légitime défense en droit pénal Voy. HENNAU Ch. et
VerhaegEN, J., Droitpénalgénéral, Bruxelles, Bruyiant, 1994, pp. 192-209 ; MERLE R., et ViTU A., Traité
de droit criminel, Problèmes généraux de la science criminelle. Droit pénal général, Paris, Cujas, T éd.,
1997, pp. 574-567. Sur les conditions d'exercice de la légitime défense on lira avec fruit les travaux du
professeur VERHAEGEN J. notamment « Sollicitations et altérations de la notion de légitime défense »,
R.D.P.C, 1975-1976,p. 1039 ; « La légitime défense et la guerre », R.D.P.C., 1955-1956, pp. 967-995.
Dans le cadre de la Charte, la légitime défense est entendue comme un droit naturel de réaction
armée dont dispose à titre individuel ou collectif toutÉtatquia étévictime d'une agression armée. Comme
l'a relevé la Cour internationale de justice dans l'affaire des Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci, ce droit «nature » dont dispose tout État dans l'éventualité d'une agression
armée constitue une exception coutumière à la règle générale d'interdiction de recours à la force (arrêt du
27 juin 1986, Rec. 1986, pp. 102-103. Selon les exigences de la coutume internationale l'exercice de la
légitime défense doit répondre, notamment, aux conditions de nécessité, proportionnalité et d'humanité
(C.I.J., Avis consultatifsur la Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, Rec. 1996, p. 245,
§ 41 ; Nicaragua, C.IJ., Rec. 1986, p. 94, § 176). Pour de plus amples informations à ce sujet SaLMON et
al., Op. cit., pp. 642-643 ; Ann. C.D.I., 1996, vol. IL, 11° partie, p. 41 ; C.D.L, projet d'articles sur la
responsabilité desÉtats (version 2001), art. 22).
F. KalsHOVEN, Op.cit, pp. 27-28.
" Voy. Boisson L. et SaNDS Ph., International law, the intemadonal Court ofjustice and Nuclear
weapons, Cambridge, Cambridge U.P., 1999, pp. 229-314.
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prise conformément à la Charte des Nations Unies, la CDI, dans son commentaire,
précise :
« Il ne s'agit pas de dire que la légitime défense exclut l'illicéité d'un
comportement dans toutes les circonstances ni à l'égard de toutes les obligations. On peut
citer par exemple dans le domaine du droit international humanitaire et de la protection
des droits de l'homme. Les conventions de Genève de 1949 et le Protocole I de 1977 y
relatif s'appliquent également à toutes les parties à un conflit armé international, et il en va
de même pour le droit international coutumier. Les traités relatifs aux droits de l'homme
prévoient des dérogations en période d'état d'urgence, y compris pour des mesures prises
dans l'exercice de la légitime défense. S'agissant des obligations résultant du droit
international humanitaire et des dispositions relatives aux droits de l'homme non-
susceptibles de dérogation, l'illicéité d'un comportement n'est pas exclue par la légitime
défense. (...) »" Lajurisprudence abonde dans ce sens. À propos de la licéité, la CIJ, tout
en sacralisant le droit de la légitime défense soulignait que le jus ad bellum ne préjuge
pas du respect du jus in bello : « l'emploi de la force qui serait proportionné
conformément au droit de la légitime défense doit, pour être licite, satisfaire aux
exigences du droit applicable dans les conflits armés, dont en particulier les principes et
règles du droit humanitaire. » On comprend dès lors le caractère aberrant de l'article
31, 1, c du Statut de la cour pénale internationale, qui non seulement consacre la légitime
défense comme cause d'exonération de la responsabilité pénale en matière de crimes de
droit international humanitaire, mais étend la notion de légitime défense aussi bien à la
protection des personnes qu'à celle des biens essentiels à l'accomplissement d'une
mission militaire Si l'exercice de la légitime défense ne peut consister en des violations
des obligations découlant du droit humanitaire et des droits fondamentaux de la personne
humaine, les représailles quant à elles, dans le cadre du droit des conflits armés, reposent
effectivement sur la violation desdites obligations.
" Rapport de la CDI, 53' session, 2001, A/56/10, Commentaire de l'art. 21.
"Voy./?ec., 1996,§68.
" Ibid., § 42.
Pour une analyse critique exhaustive de cette disposition, voy. RBDI, VerhaeGHEN, Op. cit.,
p. 118 et s., Voir aussi. Société internationale de Droit militaire et de droit de la guerre. Compatibilité des
systèmes juridiques nationaux avec le Statut de la cour pénale internationale. Recueil XVI, vol. I. , 16'
Congrès international Rome, 1-5 avril 2003, 476 p.
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§ 4. Représailles et droit de poursuite
Le dictionnaire Salmon donne du droit de poursuite la définition suivante :
«Droit reconnu à un État côtier de continueren haute mer au moyen d'un de ses navires
de guerre ou aéronefs militaires ou d'autres navires ou aéronefs affectés à un service
public et autorisés à cet effet, la poursuite non-interrompue d'un navire étranger dont il
considère qu'il est en contravention, dans une zone sous sa souveraineté ou juridiction, à
ses lois et règlements applicables à cette zone, conformément au droit international »
Ainsi entendu, le droit de poursuite est l'exercice ou l'extension du pouvoir de
police qui revient à un État côtier sur les eaux soumises à sa souveraineté. Cette
institution juridique permet à l'État poursuivant de continuer en haute mer la poursuite
commencée dans la mer territoriale ou dans la zone contiguë, dans les eaux intérieures,
dans les eaux archipélagiques en vue d'arrêter et de renvoyer vers l'un de ses ports le
navire étranger qui a contrevenu à ses lois et règlements afin qu'il y soit jugé La
distinction entre droit de poursuite et représailles apparaît nettement. La première
institution est l'exercice normal d'un droit exceptionnel expressément prévu par le droit
de la mer et vise au fond à rattraper et amener en jugement le navire étranger ayant
contrevenu à ses lois et règlements. La seconde en revanche est une violation du droit -
ici des conflits armés - que l'auteur prétend justifiée par un comportement illicite
antérieur de l'adversaire auquel il ne fait que répliquer et dont il cherche la cessation ou
la réparation ; les représailles sont donc perçues par leur auteur comme la justice en soi.
Des précédents fort intéressants illustrent cependant que l'exercice du droit de
poursuite peut présenter les mêmes caractéristiques et produire les mêmes effets que les
représailles et finalement se confondre à celles-ci. On connaît la célèbre affaire du
Virginius qui a opposé, en 1874, la Grande-Bretagne et l'Espagne. En effet, le bateau
américain Virginius transportait des insurgés cubains et les sujets britanniques qui leur
servaient de conseillers. Il fut arrêté en haute mer par un navire de guerre espagnol, le
Tomado. Les autorités espagnoles procédèrent aussitôt et sans jugement, à bord même, à
l'exécution de certaines personnes arrêtées parmi lesquelles se trouvaient des sujets
britanniques. L'affaire provoqua comme il se doit la protestation de la Grande-Bretagne".
Salmon J. et al., Op. cit., p. 856.
Pour une vue d'ensemble sur la question du droit de poursuite voir Convention de Genève
(1958), art. 23 § § 1 et 2 ; Convention sur le droit de la mer (1982), art. 111 § § 1, 2, 3 et 5.
II importe cependant de souligner que la Grande-Bretagne protesta contre l'exécution sommaire
et non contre l'arraisonnement et la capture du Virginius. Elle admettait la régularité de ces mesures de
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En outre, plus près de nous, lors de la guerre d'Algérie, la Marine de guerre française a
procédé à des arraisonnements et des détournements de navires de commerce étrangers
soupçonnés de transporter des armes à destination des combattants algériens. Les Etats
du pavillon, à savoir la Yougoslavie et la Pologne, ne cessèrent de présenter leurs
protestations au gouvernement français qui répliquait en invoquant la thèse d'une mesure
de police autorisée par le droit international public... Quoiqu'il en soit, les représailles
doivent être distinguées du système de justice répressive.
§ 5. Représailles et sanctions pénales
Il importe de ne pas confondre les représailles avec l'application rigoureuse de la
loi martiale destinée à réprimer pénalement les violations du droit international
humanitaire. Les États en conflit - et sous quelques modalités les États tiers - ont
l'obligation de sanctionner les violations du droit des conflits armés commises par leurs
ressortissants, contre leurs ressortissants ou sur leurs territoires. Certes, ces poursuites
doivent être exercées dans le respect strict des principes de base du droit pénal (exemple
la légalité des incriminations et des peines) et des garanties procédurales.
Quelque rigoureuse que soit la loi martiale et/ou pénale à laquelle sont soumises,
dans un Étatbelligérant, les forces armées de toutes lesparties au conflit, et bienque cette
rigueur soit simplement le reflet d'une réciprocité contre les rigueurs de la loi martiale de
l'adversaire et appliquée dans le dessein de leur atténuation à l'avenir, on ne saurait
confondre cette application de la loi martiale avec les représailles. On le sait, en effet,
l'application de la loi martiale - obligation normale des belligérants - ne constitue guère
une dérogation aux lois de la guerre, aux préceptes reconnus du droit des gens ". À ce
titre, si dures qu'aient été les mesures adoptées par les belligérants en application de la loi
martiale, elles restent dans les strictes limites des obligations internationales ou du droit
normal de chaque belligérant". Par ailleurs, l'application de la loi martiale établit les
responsabilités individuelles des auteurs des violations du droit des conflits armés tandis
police qu'elle acceptait de considérer comme des actes de légitime défense tout en estimant, à juste titre,
qu'après la saisie du navire, l'Espagne avait cessé d'être en état de légitime défense. V. NGLIYEN et al., Op.
cit., p. 1202.
"Ibid.
" Il en irait autrement si un belligérant adopte après les faits un texte juridique taillé sur mesure
dépourvu de caractère général et impersonnel destiné à sanctionner, en riposte aux agissements similaires
de l'adversaire, les sujets de ce dernier.
" Lire en ce sens DE La Briere, Y., Op. cit., p. 243.
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que les représailles, à défaut d'atteindre les responsables des violations susdites, frappent
indistinctement et collectivement les innocents.
§ 6. Représailles et intervention
L'intervention estle fait pour un État de s'immiscer dans la sphère de compétence
exclusivement réservée à un auti-e État, soit pour l'aider à régler ses affaires propres, soit
pour les régler à sa place ou l'obliger à les régler conformément à ses vœux". Les
représailles quant à elles constituent, comme on l'a vu précédemment, une réponse à un
acte illicite.
La séparation n'est pas étanche entre les deux notions, l'ime pouvant être
l'antichambre de l'autre ou simplement la réalisation manifeste de l'autre. L'intervention
humanitaire constitue l'exemple le plus éloquent à ce sujet. En effet, lorsqu'un État se
caractérise par des violations massives des droits de l'homme ou du droit humanitaire et
qu'un État tiers intervient enfaveur despopulations opprimées (qu'elles soient ou non ses
ressortissants) contre le gré de l'État en cause en vue de forcer ce dernier à se conformer
aux règles d'humanité établies par le droit international, on se trouve aussi bien dans un
cas d'intervention que de représailles, celle-là étant la réalisation matérielle de celles-ci.
Les précédents en la matière pullulent surla scène internationale. L'État intervenant peut
invoquer un intérêt collectif au respect des valeurs et les idéaux consacrés par les traités
de caractère humanitaire opposables erga omnes. On peut rappeler ici l'intervention
d'humanité des puissances européennes, au XIX° siècle, en faveur des chrétiens persécutés
de l'Empire Ottoman au nom de la protection des droits de l'homme, et plus près de
nous l'intervention en Irak en 1991, au Kosovo en 1999 ". A l'appui de son intervention
l'État peut également invoquer sa propre souveraineté, son droit ou son obligation, par
exemple d'assurer le respect de son droit-devoir de protéger ses ressortissants à l'étranger.
Ce fut le cas, en 1964, de la Belgique aidée par les États-Unis et le Royaume-Uni lors de
l'insurrection au Congo ; des États Unis au début de leurs opérations à Saint-Domingue
" On sait qu'en vertu du principe de non recours à la force et son corollaire le principe de
règlement pacifique des diflerends consacrés par le droit international contemporain, l'intervention armée
est illégale. Voy. NGUYEN QUOC DINH et al. Op. cit., p. 905 et s.
" Voy. E. SPIRY, « Interventions humanitaires et interventions d'humanité : la pratique fra,nçaise
face au droit intersdfnatisonal, R.G.D.I.P., 1988, 407-434; S. SUR, «L'affaire du Kosovo... », A.F.D.I.,
1999, p. 280-291 ; Y. NOUVEL, « La position du Conseil de sécurité,... »A.F.D.I., 1999, p. 292-307 ; N.
KRISCH, « Legality, morality and dilemna of humanitarian intervention in Kosovo », E.J.I.L., 2002, pp. 323-
336, NGUYEN et al., Op. cit., p. 947 et s.
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en 1965, ou à Grenade, en 1983. C'est aussi le motif invoqué par Israël le 4 juillet 1976
lors de son raid sur l'aéroport d'Entebbe en Ouganda pour délivrer les victimes d'un
détournement d'avion ; c'est encore le motif invoqué par la France en 1978 lors de
l'expédition au Shaba, au Zaïre ; des États-Unis, de nouveau, en 1980, pour tenter de
libérer leurs diplomates en Iran, et en 1990 au début de la guerre civile au Libéria. La
pratique offre enfin des cas d'intervention justifiés par la protection de certains biens ou
de certains principes conventionnels et coutumiers. Le cas le plus souvent cité est
l'intervention militaire de la France et du Royaume-Uni, en 1956 à Suez afin de
sauvegarder l'intégrité du principe de la liberté de navigation dans le canal, gravement
menacé par la politique du Président égyptien Nasser et par laguerre israélo-égyptienne
§ 7. Représailles et réparations de guerre "
Depuis que la Cour permanente de justice internationale a indiqué, à l'occasion
de l'afTaire de l'Usine de Shorzow, que la violation d'une obligation internationale
imputable à un État emporte nécessairement l'obligation de réparer dans le chef de celui-
ci", il est fréquent dans la pratique internationale qu'un belligérant soucieux de ramener
son adversaire récalcitrant à la stricte observation du droit international humanitaire
menace celui-ci en lui faisant savoir que si telle ou telle dérogation au droit des conflits
armés et aux devoirs d'humanité continue d'être commise par lui, cela aura pour
conséquence telles ou telles coercitions et indemnités particulièrement onéreuses au
moment du règlement des comptes qui suivrala conclusion des hostilités.
Le caractère commun de cette démarche avec les représailles est à coup sûr la
mise en demeure adressée à l'adversaire pour faire cesser ses inobservations ou ses
violations du droit des conflits armés. Toutefois, deux éléments distinguent les deux
concepts. Tout d'abord les représailles sont des violences dont l'application est
immédiate. Il ne s'agit pas d'une menace [de l'application d'une mesure légale]
conditionnelle de coercitions futures (encore) incertaines et relativement lointaines.
"Woy.Ibid.
" Sur le concept de réparation de guerre en droit international il est recommandé de lire l'ouvrage
de M. D'Argent, P., Les réparations de guerre en droit internationalpublic Le droit des traitésà l'épreuve
de lapratiquedesÉtats, Bruxelles, Bruylant, 2002.
" La Conférence internationale pour la protection des victimes de la guerre tenue à Genèvedu 30
août au 1" septembre 1993 a réafFirmé que «les États qui violeraient le droit humanitaire seront tenus à
indemnité s'il y a lieu ».
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Ensuite - et c'est là la différence essentielle - les représailles sont des mesures de
contraintes dérogatoires aux règles ordinaires du droit international. En revanche la
menace de réparation - ou de sanction comme on l'a vu précédemment - n'énerve en
rien l'ordre juridique international. En effet, «rien de plus correct, de plus légitime, de
plus conforme au droit et à son exercice normal que les sanctions et réparations
proportionnées aux exigences de lajustice commutative et indicative ». Tout compte fait,
la réparation des dommages est un principe général du droit international voir une
conception générale du droit comme l'ont, à plusieurs reprises, rappelé la pratique
arbitrale et la jurisprudence de la Cour internationale de justice
§ 8. Représailles et vengeance
Ce qui caractérise les représailles, on l'a vu, c'est de déroger intentionnellement
aux règles ordinaires de droit international pour faire cesser une violation injuste
imputable à l'adversaire et qu'il se refuse à interrompre ou à réparer. Les violations des
règles susvisées ont ainsi pour but de contiraindre l'adversaire à rentrer lui-même dans
l'observation du droit ou à donner les satisfactions nécessaires". Les représailles se
distinguent ainsi des actes de vengeance - fréqueiits dans les conflits armés interethniques
ou dans les guerres civiles - qui ne visent principalement qu'à satisfaire la haine. Les actes
de vengeance ou de terreur aveugle souvent motivés par la haine et la passion visent
l'élimination totale de l'adversaire et se poursuivent même si ce dernier a déjà mis fin au
comportement illicite qui lui était reproché ou en a déjà réparé les préjudices.
Voy. notamment l'affaire de l'Alabama (États-Unis/Royaume-Uni) S.A., 14 septembre 1872,
R.A.I., vol. II, p. 780, voir aussi La PRADELLE et POLITIS, T. II, p. 891 ; l'affaire de l'indemnité russe.
Sentence du 11 décembre 1912, R.S.A., vol. XI, p. 440 ; Sentence arbitrale (Max Huber) du 12 mai 1925
relative aux réclamations britanniques pour dommages survenus dans la zone espagnole du Maroc, R.S.A.,
vol. II, p. 641.
Cf. Airêts relatifs à l'affaire de l'usine de Chorzow, arrêt du 26 juillet 1927 : « C'est un principe
de droit international que la violation d'un engagement entraîne l'obligation de réparer dans une forme
adéquate » (Sér. A, n° 9, p. 21 ; arrêt du 13 septembre 1928 : « C'est un principe général de droit
international, voire une conception générale du droit, que toute violation d'un engagement international
comporte l'obligation de réparer », Sér. A, n° 17, p. 29 ; Voir aussi l'Avis consultatif rendu le 11 avril 1949
dans l'Affaire des Réparations des dommages subis au service des Nations Unies (affaire dite du Comte
Bemadotte), Rec. 1949, p. 174. Pour une étude exhaustive sur la question des réparations de guerre on lira
avec fruit D'ARGENT P., Les réparations de guerre en droit internationalpublic, Bruxelles, Bruylant, 2002,
Voy. aussi CARREAU, D., Droit internationalpublic, & éd., Paris, Pedone, 1999, p. 467 et s. ; NGUYEN
QUOCDiNH, DaiLLIERP., PELLET A., Droit internationalpublic, & éd., Paris, L.G.D.I.P., 1999, n° 494 et
s.
" De La BRIERE,Y., Op. cit., pp. 244-245.
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§ 9. Représailles et contre mesxires
Un rapprochement doit être fait entre la notion classique de représailles et celle
de contre-mesures qui occupe une place de choix dans les travaux de la CDI. Selon M.
Virally les « contre mesures » s'entendent des « réactions d'un Etat devant un
comportement d'un autre Etat portant atteinte à ses intérêts, réactions dont l'objet est soit
de rétablir l'état des choses antérieur (en convainquant l'autre Etat de mettre fin à son
comportement dommageable), soit de rétablir l'équilibre détruit (en s'assurant un
avantage contrebalançant au moins partiellement le dommage subi, ou en infligeant un
dommage comparable à l'autre Etat) Abondant dans le même sens le dictionnaire
Salmon définit les contre-mesures comme « mesures prises par un Etat en vue de faire
respecter et de protéger ses intérêts au cas où ceux-ci seraient lésés par un autre Etat. »"
Cela étant, les contre-mesures englobent les représailles (fondées sur la violation du droit)
et les réactions qui s'inscrivent dans le cadre légal ou conventionnel®". C'est là, ce nous
semblés, la différence entre les deux notions qui, pour le reste, présentent plusieurs
points communs : « représailles » et « contre-mesures » sont décidées en réaction à un fait
illicite commis par un autre Etat (ou un belligérant) et ayant porté atteinte aux droits de
l'Etat (ou du belligérant) réactant, elles visent à exercer une pression sur le belligérant ou
l'Etat déterminé afin que ce dernier en vienne à respecter les droits de l'Etat ou du
belligérant auxquels ses agissements ont porté préjudice, elles s'apparentent à des
mesures d'exécution forcée fondées sur la réciprocité. Enfin, l'objet des unes et des autres
est l'autoprotection contre les agissements illicites de l'adversaire en le ramenant, par le
moyen d'un dommage, à observer les règles du droit dont il s'est écarté ou à réparer les
dommages résultant desdites violations.®^
Si le concept de représailles est classique, il est vrai qu'en droit international
général il a vu sa gloire s'effriter avec « la mise de la guerre hors la loi » pour laisser la
place au concept plus moderne de contre-mesures. Ce «vocable fourre-tout »®®, parce
qu'il englobe toutes les réactions à l'illicite, qu'il s'agisse des représailles classiques ou des
" M. VIRALLY, « Panorama du droit international contemporain », RCADI, 1983-V, t. 183, p.
127.
" J. SALMON(éd.), Dictionnaire de droit internationalpublic, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 31.
" En ce sens, voy. Ibid.
" Sur les contre mesures on lira avec fruit L.-A. SICILIANOS, Les réactions décentralisées à
l'illicite : des contre-mesures à la légitime défense, Paris, LGDJ, 1990, pp. 27, 57 et s.
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sanctions du chapitre VII de la Charte de l'ONU, a été systématisée par la CDI dans le
cadre de ses travaux sur la responsabilité internationale des Etats®'' et par la jurisprudence
qui n'établit guère de distinction entre contre-mesures et représailles®®. Il sied de noter
toutefois que sur le plan du droit positif, c'est le terme « représailles » qui demeure
consacré, surtout en droit international humanitaire où le statut juridique de ces pratiques
polarise encore les controverses. En droit international général, au contraire, les contre-
mesures sont licites sous réserve du respect des conditions de fond et de procédure
consacrées ".
L'expression est de P.-M. DUPUY, Op.cit, p. 502.
" Projet CDI, 2"''partie art. 47 à 50.
La CIJ semble assimiler la notion classique de représailles à celle contemporaine de contre-
mesures. Voy. Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis à Téhéran. La Cour
emploie ici le concept de contre-mesures pour désigner des mesures telles la suspension des avoirs
comrnerciaux ou le blocage des avoirs officiels iraniens prises par les Etats-Unis après la capture de leur
ambassade par un groupe armé et la détention en otage de membres de leur personnel diplomatique et
consulaire qui en est résulté. La Cour ne s'est toutefois pas prononcée sur la légalité de ces représailles
américaines (Rec. 1980, pp. 27-28, 53). A l'occasion de l'affaire des activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celm-ci la CIJ a également fait référence au droit à l'exercice des contre mesures
comme circonstances excluant l'illicéité du comportement étatique, à propos de la question de savoir si le
caractère illicite d'une mesure pouvait être éliminé qu motif qu'elle était exercée en réaction à un fait
imputable à un autre Etat (Rec., 1986, pp. 106, 110, 127-128, 201, 210, 248-249, 252. Et dans l'affaire du
projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c/ Slovaquie) la CIJ passe en revue le régime juridique des contre-
mesures en droit international en s'inspirant de sa propre jimsprudence in re Nicaragua, de la sentence
rendue dans le différend franco-américain sur la rupture des charges (RSA vol. XVIII, pp. 483 et s.) et sur
les travaux de la CDI. La Cour a mis en exergue les conditions d'exercice des représailles que nous
analyserons plus loin.
" Sur ces conditions voir J. VeeHOEVEN, Op. cit., pp. 659-666.
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CHAPITRE TROISIEME
LE STATUT JURIDIQUE DES REPRESAILLES
EN DOCTRINE CLASSIQUE
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En droit de la guerre classique, les représailles furent considérées comme licites.
Cependant, même jà, il n'a jamais été aisée d'en déterminer le statut juridique, c'est-à-dire
les enchâsser dans l'une ou l'autre catégorie de l'univers du droit. L'entreprise a toujours
polarisé la doctrine". En effet, certains auteurs voient dans les représailles un fait
justificatif (Section I) tandis que d'autres trouvent en elles une sanction adaptée à la
société internationale fortement décentralisée et oscillant entre ordre et anarchie (Section
II). Les uns et les autres tentent néanmoins de fixer les bornes ou les conditions
d'exercice de ces pratiques séculaires des belligérants (Section III). Il convient d'examiner
ces aspects de très près.
Section I
Les représailles comme fait justificatif
La doctrine classique a toujours classé les représailles au nombre des
circonstances excluant l'illicéité L'acte internationalement commis à titre de représaille
devient licite. Cette justification exceptionnelle de l'acte illicite réside dans le fait que
l'acte en question n'est qu'une riposte à un acte illicite antérieur dont il tend à obtenir le
retrait, la réparation ou le redressement. C'est donc un fait justificatif qui exclut l'illégalité
de l'acte et la responsabilité internationale de l'État. La disposition relative aux contre-
mesures à l'égard d'un fait internationalement illicite adoptée en deuxième lecture par la
CDI reconduit le même schéma mais avec des exceptions en harmonie avec le droit
international général, le droit international humanitaire et le droit international des droits
de l'homme. En effet, l'article 23 dispose que «l'illicéité d'un fait d'un Étatnon-conforme
à ses obligations internationales à l'égard d'un autre Étatestexclu si, et dans lamesure où,
ce fait constitue une contre-mesure dirigée envers cet autre État dans les conditions
énoncées aux articles 50 [47] à 55 [48] ».
Hâtons-nous de préciser dores et déjà que l'article 51 [50] du projet de la CDI sur
la responsabilité des États énonce les obligations non-soumises à des contre-mesures.
On explique le désaccord qui règne en doctrine à propos de l'identification de la nature juridique
des représailles par le fait que la recherche de la nature juridique d'une institution se situe généralement à
un niveau d'abstraction assez élevé, qui est précisément celui auquel s'affrontent les cosmogonies
juridiques ; Voy. VENEZIA, « La notion de représailles en droit international public », RGDIP, 1960, pp.
465-498.
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Ainsi, celles-ci ne peuvent entraîner aucune dérogation «aux obligations concernant la
protection des droits de l'homme fondamentaux » ce qui est le cas lors de représailles
en temps de guerre, «aux obligations de caractère humanitaire excluant toute forme de
représailles contre les personnes qu'elles protègent » «aux autres obligations découlant
des normes impératives du droit international général » « à l'obligation de ne pas
recourir à la menace ou à l'emploi de la force telle qu'elle est prévue dans la Charte des
Nations Unies »
Les travaux de la CDI permettent ainsi de poser la question des représailles en
rapport avec les droits fondamentaux de l'homme, la particularité des obligations
humanitaires et les normes impératives du droit international général. On se demandera
enfin de compte si ce n'est pas là des prolégomènes à une interdiction absolue et générale
des représailles dans le champ particulier du droit international humanitaire. En tout état
de cause, au-delà même des conventions spéciales régissant cette matière, des traités de
portée générale tel la convention de Vienne sur le droit des traités paraissent, à l'époque
contemporaine, conforter l'idée de l'injustifiabilité des violations de l'interdit humanitaire.
Quid maintenant de la fonction répressive des représailles ?
Section II
.ES REPRÉSAILLES COMME SANCTION DU DROIT DES GENS
Une bonne partie de la doctrine représentée notamment par H. Kelsen voit dans
les représailles non point un fait justificatif, mais une sanction dont le caractère
apparemment atypique procède simplement de l'état anarchique de la société
internationale En effet, l'imperfection du droit international public, ordre juridique
Voy. La BRIERE, Op. cit.,
" Article 51 § Ib. La formulation de la CDI est étonnante. Elle parle de « droits de l'homme
fondamentaux » et non de droits fondamentaux de l'homme » ou de droits de l'homme tout court. Vise-t-
elle par-là les droits de l'homme indérrogeables aux termes de la Convention européenne des droits de
l'homme. On sait, en revanche, que dans le système de la Charte africaine des droits de l'homme et des
peuples tous les droits de l'homme sont indérogeables.
"Article 51 § le.
"Article 51 § Id.
'"Article 51 § la.
« Der Unterschied zwischen der Reaktion auf die Verletzung der staatlichen Rechtsordnung und
der Reaktion auf ein vôlkerrechtlichen Unrechtstatbestand, der Unterschied zwischen Strafe bzw. Execution
und Repressalie ist lediglich der, dass diese eine Masnahme der Selbsthilfedarstellt, d.h. nicht wieStrafe
bzw. Execution einem arbeitsteiiling funktionnierenden Organ, soudem dem in seinen Rechten Verletzen
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dépourvu d'un système de contrainte ou de sanction pénale des violations des
prescriptions qu'il édicté, a légitimé depuis les temps immémoriaux le recours aux
représailles à la fois comme instrument de dissuasion de quiconque serait tenté de violer
le droit et comme sanction de ladite violation. Cela est vrai en temps de paix comme en
temps de guerre comme l'enseigne la pratique.
À ces causes, dans son démêlé avec le Brésil entre 1847 et 1850, l'Angleterre s'est
caractérisée dans l'affaire Pacifico par des représailles contre le Brésil et bien d'autres
États faibles. Cette affaire valut à Lord Palmerston un blâme de la Chambre des Lords...
De même en 1753, des navires prussiens furent capturés par les anglais et déclarés
de bonne prise. Par représailles contre cette saisie injuste et en l'absence de toute autre
voie de droit international, Frédéric II refusa de payer les créanciers anglais porteurs de
l'emprunt dit silésien. Les avocats de la couronne d'Angleterre rédigèrent un mémoire
resté célèbre, approuvé par Montesquieu
En 1884, la France, prétendant agir à titre de représailles, a bombardé l'arsenal
chinois de Fou-Tcheou. En 1896, la grande Bretagne a occupé le port de Coritho au
Nicaragua pour forcer le pays à payer une indemnité à raison de l'arrestation des sujets
britanniques. En outre, en 1901, la France, ne pouvant pas obtenir de la Turquie
l'exécution de ses engagements au sujet d'affaires relatives aux quais de Constantinople,
aux marais d'Ada Bazar et aux créances des deux français, Lorando et Tubini, usa de
représailles vis-à-vis de l'empire ottoman en envoyant des marins occuper une partie de
l'île de Mitylène, territoire turc En outre, en 1902, une escadre anglo-italo-allemande a
capturé plusieurs navires de guerre du Venezuela et bombardé le port de San Carlos afin
d'obliger le gouvernement vénézuélien à payer une indemnité aux nationaux anglais,
italiens ou allemands lésés par ses agissements. Et en 1914, le port de Vera Cruz fut
bombardé et occupé pendant plusieurs mois par les forces américaines en vue de
contraindre le gouvernement mexicain à réparer certaines offenses... "
iibertragen, d.h. aber dass die Reaktion gegen das Unrecht im Vôlkerrecht zum Uimterschieed vom
stratlichen Recht nicht zentralisiert ist ». H. KELSEN, « Unrecht xmd Unrechtsfolge im Vôlkerrecht », in
Zeitschrift fur ôfTendiches Recht, 1932, p. 571 et s., cité par NGUYEN QUOCK DINH et ail., Droit
internationalpublic, Paris, LGDJ, p.
" DUPUIS, Un conflit entre Frédéric II et l'Angleterre au sujet de prises maritimes, Annales de
l'école libre des sciences politiques, 1892, p. 72.
MONCHARVILLE, « Le conflit franco-turc de 1901 », RDIP, t. IX, p. 677.
NGUYEN eta/., Op. cit., p. 948.
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Cette vision pénaliste des représailles dans une société [internationale] dont la
dimension anarchique n'a pas totalement disparu s'entrevoit jusque dans les récents
travaux de la CDI sur la responsabilité des États. Cette institution savante, on s'en doute,
considère les contre-mesures - sous réserve des conditions déjà relevées - comme des
réactions légitimes à un comportement illicite d'un État. Le Rapporteur spécial James
Crawford a le mieux exprimé cette vision de choses en soutenant que les contre-mesures
« ont une finalité de répression ou d'exécution ».
On reconnaîtra cependant que si l'idée vaut son pesant d'or en droit international
général, tel n'est pas le cas en droit international humanitaire. Si cette branche du droit
international public a, comme indiqué plus haut, consacré l'interdiction des représailles,
c'est aussi parce qu'elle lui substituait, comme moyens propres à assurer le respect du
droit, des institutions évoluées, dont notamment le contrôle de l'application par les
puissances protectrices et l'obligation universelle de punir des individus auteurs
d'infiractions graves On ajouterait même, à la suite du Commentateur, certains
éléments extra-juridiques, tels que l'intensification de la guerre, ou l'appel à l'opinion
publique des neutres, par lesquels le belligérant peut réagir contre les violations du droit
international imputables à la partie adverse
Donc, comme sanction du droit international humanitaire, les représailles
semblent actuellement inopérantes. Nous approfondirons la question plus loin.
Section III
Les conditions d'exercice des représailles
En dépit de la controverse opposant les auteurs qui voient dans les représailles
une circonstance excluant l'illicéité à ceux qui ne reconnaissent à celles-ci qu'une valeur
simplement répressive, une quasi-unanimité a été acquise de bonne heure en doctrine sur
le principe d'après lequel l'exercice des représailles doit être soumis à de conditions
strictes. Ce principe n'a cependant jamais été consacré par le droit international
humanitaire conventionnel. En effet, comme on le sait, aux Conférences de Bruxelles de
1874 et de La Haye de 1899 et 1907 on essaya vainement de réglementer les représailles
' Commentaire, I., p. 388.
' Jbid.
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mais l'on y renonça devant les difficultés de l'entreprise. De même, à la conférence
diplomatique sur la réaflfirmation et le développement du droit international humanitaire
applicable dans les conflits armés (1974-1977) l'hypothèse de la réglementation des
représailles fut abordée puis rejetée.
Certains internationalistes hostiles aux représailles estiment inutile et même
mauvaise toute réglementation de celles-ci au motif qu'il convient de les proscrire
purement et simplement en raison des inconvénients qu'elles présentent; or, en les
réglementant, concluent-ils, on les autoriserait de manière implicite Cette manière de
voir, observe Merignhac, ne serait fondée que si l'on pouvait supprimer la chose en
effaçant le mot ; mais, puisque les représailles restent, il importe de les assujettir à des
règles fixes et précises
Au demeurant, avant même l'apparition du principe d'interdiction des représailles
dans les traités de caractère humanitaire, la coutume internationale avait toujours soumis
l'exercice ou la validité de celles-ci à des conditions strictes. Ces dernières furent mises en
exergue et appliquées par la jurisprudence nationale et internationale particulièrement à
l'occasion de la sentence arbitrale de Naulilaa et devant les tribunaux militaires d'après-
guerre^°^. Il ressort de ces précédents que les représailles doivent répondre
principalement aux conditions d'humanité, de proportionnalité, de personnalité, de
subsidiarité, de hiérarchie, de mise en demeure et d'efficacité.
§ 1. Le principe d'humanité
En vertu de ce principe, les représailles ne peuvent jamais consister en des actes
cruels, inhumains et dégradants condamnés par des lois générales de la guerre, tels que le
pillage et la mise à sac des villes prises d'assaut, l'assassinat d'êti^es inoffensifs comme les
femmes, les enfants, les vieillards, les blessés, les malades, les otages, les prisoimiers de
guerre, ni dans l'emploi du poison ou de substances interdites par le droit commun de la
guerre, ni dans le manquement à la parole donnée.
Comme nous l'avons déjà signalé, le principe d'humanité qui constitue la légalité
élémentaire a été mis en exergue par l'avocat général R. Hayoit de Termicourt à
DESPAGNET-DE BOECK, Cours de droit international public, § 543. FUNCK-BRENTANO et
SOREL, Précis du droit des gens, p. 295.
""Merignhac, Traité de droitpublic international, 3' partie, 1.1, p. 350 et s.
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l'occasion de l'affaire des otages. Bien que la convention de La Haye du 18 octobre 1907
soit muette sur la question d'exécution des otages par représailles - elle ne l'interdisait
qu'implicitement - l'excellent juriste belge les qualifia à juste titre «comme la
contradiction même de la justice et des lois de l'humanité »
Le principe d'humanité est ainsi la synthèse du droit international humanitaire. Il
est le point de départ et le point d'arrivée du droit des conflits armés dont il comble
heureusement les lacunes avec son corollaire, « la Clause Martens », qui figure non
seulement dans les Conventions de La Haye de 1899 (II) et de 1907 (IV) mais aussi dans
les Conventions de Genève et dans les Protocoles additionnels. Dans les cas non-prévus
par le présent protocole ou par d'autres accords internationaux, dit l'article 1" du PA I,
«les personnes civiles et les combattants restent sous la sauvegarde et sous l'empire des
principes de droit des gens, tels qu'ils résultent des usages établis, des principes
d'humanité et des exigences de la conscience publique ». Ces principes qui englobent
tous les aspects du comportementdes belligérants sont reconnus par tous les courants
doctiiinaux du droit international et la licéité des représailles a toujours été soumise au
respect de ces principes qui impliquent en eux-mêmes la prohibition des excès dans les
rigueurs de la guerre.
§ 2. Le principe de proportionnalité
Il est unanimement admis depuis les temps immémoriaux que les représailles
doivent être proportionnées à l'acte dont on se plaint. Et comme elles sont un moyen de
coercition et de riposte, elles doivent se modeler sur cet acte et prendre fin dès qu'il a été
mis fin à l'acte qui l'a provoqué ou que le dommage visé a été réparé ou la satisfaction
réclamée obtenue
Pour une analyse d'ensemble de la jurisprudence pertinente on lira avec fruit F. CALSHOVEN,
Op. cit. pp.
VerhaegEN, J., Op. cit., p. 379.
I. P. BLISHCHENKO, «Les priiicipes du droit international humanitaire », in Études et essais sur
le droit international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge, Genève-La Haye, 1984, pp. 291-
300.
E. David, Op. cit.; H. Sultan, « La conception islamique du droit international », in REDI,
1978.
MERIGNHAC, Traité de droit international, Paris, LGDJ, 1912, p. 352.
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Quelques jugements rendus en matières de représailles et d'exécution d'otages
avant qu'elles ne soient formellement condamnées par les conventions de Genève
attestent que le critère de proportionnalité estancré dans lapratique internationale.
En effet, dans l'affaire de Topola évoquée lors du procès von list, le tribunal
militaire américain de Nuremberg était appelé à juger la décision prise par les généraux
allemands de faire exécuter 2200 détenus bohémiens, juifs et communistes à titre de
représailles pour les vingt-deux soldats allemands abattus par les partisans yougoslaves. La
juridiction releva, en le déplorant, que les lacunes du droitinternational, de même que les
contradictions et les confusions entretenues par la doctrine au sujet des exécutions
d'otages, méthodes assurément révoltants et barbares (et d'utilité contestée), ne lui
permettaient pas de présumer nécessairement chez les agents la conscience positive de
leur illégalité et, par conséquent, d'en admettre l'imputabilité ipso facto. Le tribunal
américain admit néanmoins la culpabilité du général von List sur le motif qu'en tous les
cas «les mesures de représailles prises pour l'attaque et le meurtre de 22 soldats
allemands à Topola étaient excessives, et par conséquentcriminelles ». La proportion de
cent pour un, réduite peut-être en fait à vingt pour un, était «netteriient excessive... et
inqualifiable » "®.
En outre, le tribunal britannique de Rome ayant eu à connaître de la mise à mort
de 335 Italiens, à la suite de l'exécution de 28 soldats allemands, semble avoir jugé dans
le même sens, en voyant un crime « avant tout dans l'excès des mesures de rétorsion
appliquées »
Le tribunal arbitral mixte, dans la sentence relative à l'incident de Naulilaa, alla
dans le même sens en condamnant in speciae l'Allemagne, notamment parce qu'elle
n'avait pas observé la proportionnalité admissible entre la faute imputée et la mesure de
représailles à laquelle elle avait eu recours
C'est encore ce critère qu'utilisa la Cour de cassation de Belgique pour qualifier
de « manifestement criminelles » les seules exécutions d'otages qui avaient présenté un
caractère excessif au regard même des nécessités militaires et ce, en raison des hésitations
VERHAEGENJ., Op. cit., p. 378.
Procès von List, p. 24. Voir aussi VerHAEGEN, J., Op. cit., p. 378.
Sentence du 31 juillet 1928, R.S.A., 1949, V, 1, pp. 1019 et s., 1069 et s. Lire aussi avec fruit
H.W. BRIGGS, The Law ofNations, Cases, Documents and Notes, N.Y., 1944, p. 677 et s. ; A. PELLET et
S. SZUREK, L'article 31, § 1, c, du Statut de la Cour pénale internationale, travauxde l'atelier organisé par la
commission consultative de Droit international humanitaire de la Croix-Rouge de Belgique, Communauté
Francophone, in RBDI, vol. XXXIII, 2000-2.
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des doctrines officielles qui avaient singulièrement obscurci la criminalité fondamentale
de la pratique considérée en elle-même
Le principe de proportionnalité a, enfin, été repris, dans le cadre du droit de la
responsabilité des Etats, par la CDI dont les travaux disposent à l'article 52 [49] ce qui
suit : « les contre-mesures doivent être proportionnelles au préjudice subi, compte tenu
de la gravité du fait internationalement illicite et des droits en cause »
§ 3. Principe de personnalité
Avant même l'interdiction conventionnelle des représailles, il était admis de tous
les maîtres du droit international "* que celles-ci ne pouvaient être exercées que sur les
agents responsables des actes dommageables et jamais surles populations inoffensives qui
doivent être mises à l'écart des conséquences de la guerre envisagée comme un rapport
d'État à État Ces enseignements de la doctrine classique sont proches de la conception
moderne du droit et de la justice. Ainsi, si les populations prenaient part à la guerre, ce
n'est point par représailles qu'il faudrait procéder; on devrait leur appliquer la loi
martiale suivant les formes de la justice militaire. En tout cas, les non-combattants auteurs
des actes incriminés devraient être seuls frappés et aucune responsabilité ne saurait de ce
chef peser sur leurs concitoyens. Agir autrement ramènerait aux excès des guerres
anciennes, dans lesquelles le conflit se généralisait à toute la nation et causait le plus
souvent la ruine et la dévastation du pays
Cass., 4 juillet, 1949, Pas., 1949,1, 506, affaire MuUeret consorts.
A.G., Doc. A/55/10, Op. al, 115.
J.J. Rousseau précurseur de cette doctrine enseigne : «La guerre n'est pas une relation
d'homme à homme, mais une relation d'Etat à Etat dans laquelle les particuliers ne sont ennemis
qu'accidentellement, non point comme hommes, ni même comme citoyens, mais comme soldats [...]. La
fin de laguerre étantla destruction de l'Etatennemi, on a le droitd'en tuer lesdéfenseurs tantqu'ils ont les
armes à la main, mais sitôt qu'ils les déposent et se rendent, cessant d'être ennemis, ou instrument de
l'ennemi, ils redeviennent simplement hommes et l'on n'a plus droit sur leur vie », voy. Le contrat social, L.
I, ch. IV.
V. MERIGNHAC, Op. cit., p. 352 et s. ; BONFILS-FaUCHILLE, Manuel de droit international
public, T éd. N° 1021 et s., DESPAGNET-DE BOECK, Op. cit., n° 490 ; PILLET, Les lois actuelles de la
guerre, § 144, Manuel d'Oxford de droit international, art. 84 et s.. Le manuel français à l'usage des
officiers, p. 25 et s.
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§ 4. Le principe de subsidiarité
Les représailles sont un procédé d'ultime recours qui ne peut être utilisé qu'après
épuisement des autres moyens propres à faire respecter le droit international Donc
aucun autre moyen ne doit plus être à la portée de celui qui veut les exercer. Cette
condition est définie par l'IDI et par quelques législations nationales dont les Rules of
Land Warfare américains (358 b) qui définissent les représailles comme « an unavoidable
last resort to induce the enemy to desist fi-om illégal practices ».
Face à la panoplie des moyens juridiques élaborés par le droit international
contemporain, il est difficile de voir les belligérants remplir cette condition.
§ 5. Principe de similarité des représailles avec le fait illicite initial
Les représailles, pour être licites, selon la doctrine classique, ne sauraient
constituer des actes dépassant en violence ceux qu'il s'agit d'empêcher. Elles doivent être
identiques au fait internationalement illicite initial. Mieux, comme le précise le « British
Manual of Military Law », elles « ne doivent pas constituer des violations du droit
international plus graves que celles qui ont été commises par l'ennemi ». Bref les
représailles doivent «être à l'identique » {in kind) comme l'a rappelé récemment la
Direction du droit international public du Département fédéral suisse des affaires
étrangères
§ 6. Le principe de la hiérarchie
Comme l'enseigne la doctrine classique, la responsabilité de l'emploi des
représailles ne doit jamais être abandonnée aux inspirations d'un pouvoir subalterne. Les
représailles doivent être décidées au sommet de la hiérarchie étatique. La matière est trop
grave et engage des conséquences trop sérieuses pour que pareille décision ne soit pas
réservée exclusivement à l'autorité suprême qui, dans chaque pays belligérant, préside au
commandement des forces militaires et à la marche des opérations de guerre : le
GREENWOOD, Ioc. cit., pp. 39-49. Voir aussi E. David, Op. cit., p. 399.
CaFLISCH, L., « La pratique suisse en matière de droit international public », ASDI, 1989,
p. 246. Voir aussi E. David, Op. cit., p. 399.
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gouvernement lui-même de l'État, oule généralissime qui a reçu de lui pleins pouvoirs en
cet ordre de choses
§ 7. Le principe de mise en demeure
Lorsque le motif de recourir aux représailles est dûment constaté, avant de
procéder à celles-ci, le doit international classique exige une mise endemeure publique et
parfaitement claire, dénonçant avec précision les violations certaines et obstinées du droit
des conflits armés dont on a lieu de se plaindre, et annonçantque si, dans un bref délai,
nettement déterminé, le comportement internationalement illicite de l'adversaire n'a pas
pris fin, l'on se réserve de recourir aux représailles qui paraîtront opportunes et efficaces,
jusqu'à ce qu'enfin l'adversaire consente à s'amender, et qu'on puisse revenir à
l'observation normale du code contractuel de la guerre.
Pendant la Première Guerre Mondiale, ce principe de mise en demeure préalable
à l'exercice des représailles fut complètement ignoré, pourtant les représailles contre les
prisonniers de guerre étaient une pratique courante. Ainsi le Pape Benoît XV exerça une
intense activité diplomatique et su^éra, le 25 août 1915, aux puissances belligérantes de
s'interdire désormais toute mesure de représailles sans communication préalable des
motifs.
Quelques années plus tard, le CICR - confronté à ladure épreuve des représailles
au début de la seconde guerre mondiale - reprit avec force le principe de mise en
demeure comme condition préalable à l'exercice des représailles. En effet, dans son
appel du 12 mars 1940 aux hautes parties contractantes de la Convention de Genève et
de la IV' Convention de La Haye de 1907, appel surtout destiné à la protection de la
population civile contre les bombardements aériens, l'institution de Genève écrivait:
« [...] le CICR croit l...] qu'il est d'une importance primordiale de stipuler qu'aucune
mesure de représailles - pour autantque lesPuissances pourraientles considérer comme
légitimes - ne soit prise avant que, au minimum, la partie en cause ait pu faire connaître
son point de vue, dans un délai à fixer, par l'intermédiaire de la Puissance qui représente
ses intérêts auprès de la Partie adverse ou par toute autre voie que les Puissances
' Y. De La Briere, Op. cit., p. 269.
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choisissent. Rien ne doit être négligé pour que les États en guerre ne s'engagent pas dans
la voie redoutable de représailles »
Cette mise en demeure est utile car elle peut suffire à elle seule pour ramener le
belligérant de bonne foi sur la voie du droit dont il s'est momentanément écarté. La
pratique de la Seconde Guerre Mondiale fournit plusieurs exemples quant à ce fait. En
effet, lorsque, le 10juin 1942, Bir Hakeimfut évacué par les Forces Françaises Libres, les
Allemands firent un certain nombre de prisonniers qu'ils déclarèrent n'avoir pas
l'intention de traiter comme les soldats d'une armée régulière. Le Comité National
Français de Londres répondit par une menace de représailles qui s'exercerait sur les
Allemands alors prisonniers des Français Libres : Le Gouvernement allemand renonça
alors tacitement à ses prétentions et traita les prisonniers de Bir Hakeim de la même
manière que les prisonniers anglais. Une autre application fort intéressante de la mise en
demeure en matière de représailles est fournie par la pratique anglaise de la même
époque. En 1942 l'Angleterre annonça qu'un navire hôpital italien se trouvant dans les
eaux contrôlées par la flotte anglaise serait détenu pour six mois et employé au transport
aussi bien de blessés anglais qu'italiens, en représailles pour les nombreuses attaques dont
avaient été l'objet les navires hôpitaux britanniques ; la détention se prolongerait si de
pareilles attaques se produisaient à nouveau
§ 8. Principe d'efficacité
Les représailles doivent être de nature à ramener l'adversaire sur la voie du droit.
Comme on le sait, elles ne sont pas l'exercice d'un droit mais la violation de celui-ci. EUes
ne sont légitimes que parce qu'elles sont nécessaires. Mais elles ne sont nécessaires que si
elles peuvent être efficaces.
L'absence d'un principe général et absolu d'interdiction ou de réglementation
conventionnelle des représailles a poussé l'Institut de droit international et la doctiine à
formuler les principes qui précèdent, issus de la pratique, et qui doivent guider les États
dans l'exercice des représailles là où elles ne sont pas expressément interdites par le droit
des conflits armés. Néanmoins, une lecture attentive de certains éléments de texte,
à!opinio juris et de fait aide à cerner la spécificité des représailles en droit des conflits
CICR, « Les représailles contre les prisonniers de guerre », in RICR, n° 347, novembre 1947,
p. 864.
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armés à tel point que si, en droit international général, les principes qui précèdent
réglementaient mieux l'usage des contre-mesures, il n'est pas évident qu'il serait de bon
droit de les transposer mécaniquement en droit des conflits armés. Compte tenu de la
passion inhérente à la guerre, si les conditions qui précèdent sont d'une application aisée
en temps de paix, il faut admettre que tel n'est pas effectivement le cas en temps de
guerre. Le représentant de l'Ouganda l'a pertinemment relevé pendant la Conférence
diplomatique en réplique à la proposition française (article l^biè) précité. Le diplomate
déclarait en effet : « une fois que l'une des Parties au conflit a enfreint ses obligations de
façon sérieuse, manifeste et délibérée et que la Partie victime a rempli les conditions
énumérées au paragraphe 2, qui décidera si les représailles exercées dépassent ou non le
degré de l'infraction commise ? D'autre part, comment la Partie victime pourra-t-elle être
certaine que les mesures prises obligeront la Partie adverse à cesser ses infractions ? Si les
souffrances infligées étaient pires que celles qui sont causées par l'infraction alléguée, les
représailles peuvent-elles être considérées comme un moyen de redresser le tort ? Enfin,
peut-on admettre que les représailles soientautorisées entre un paysfort et un pays faible,
la Partie victime étant le pays faible ? »
Il faut retenir en fin d'analyse que les représailles en tant qu'institution classique
du droit international sont, du point de vue du droit international général, pertinentes
voire licites sous réserve du respect des conditions d'exercice auxquelles elles sont
soumises. Il est cependant plus discutable qu'elles le soient en droit des conflits armés.
On comprend dès lors sans peine pourquoi les Etats ont posé conventionnellement des
règles d'interdiction des représailles en droit de conflits armés. Il convient à présent
d'examiner la portée de ces règles.




EN DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE
CONVENTIONNEL
Face au déclin que connaît aujourd'hui le droit coutumier le traité constitue, à
ce jour plus que jamais, la source principale du droit international. Même le droit
international humanitaire, branche du droit international public traditionnellement axée
sur la coutume, trouve réalisée la codification de ses principales règles. En effet,
l'attachement naturel des États à leur souveraineté explique aisément qu'ils privilégient le
traité par rapport à toute source du droit. Instrument privilégié des relations
internationales, le traité jouit de l'estime unanime de tous les États de la Communauté
internationale, qu'il s'agisse d'anciens États ou de nouveaux États issus de la
décolonisation et particulièrement attachés à leur souveraineté récemment acquise. Ainsi,
suspicieux à l'égard de sources non écrites du droit, qu'ils trouvaient déjà préconstituées à
leur naissance, ces nouveaux États ont accueilli beaucoup plus favorablement le traité car,
en tant qu'instrument juridique formel appuyé sur certaines conditions substantielles de
validité, il sauvegarde en principe la liberté de leur engagement, en les plaçant sur un pied
d'égalité avec les souverainetés plus aguerries Dans les négociations des traités
internationaux, les jeunes États n'ont pas cessé d'avoir des positions souvent aux
antipodes de celles défendues par les anciens États - nous le verrons plus loin au sujet de
plusieurs points qui divisaient les uns et les autres lors de la Conférence diplomatique sur
le développement du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés.
De toute évidence, malgré ses mérites indéniables, le droit coutumier présente face au
traité des inconvénients liés aux incertitudes concernant son existence et sa portée
précise.
' Voy. J. VerhOEVEN, Op. cit., pp. 366 et 346.
' P.-M. DUPUY, Op. cit., p. 243.
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Ainsi, au regard de l'irrésistible ascension du traité en droit international, on doit
admettre que toute analyse d'une institution juridique dans ce domaine qui ne creuserait
in limine l'étude du droit contractuel dans la matière pertinente se priverait d'un puissant
contrefort et se verrait par conséquent exposée au péril qui guette les châteaux bâtis sur le
sable. Aussi envisageons-nous dans cette première partie de notre travail d'appréhender
le principe d'interdiction des représailles en droit international humanitaire tel qu'il se
dégage directement ou indirectement des traités internationaux de caractère
humanitaire
Les conventions régissant les conflits armés - dont les plus significatifs retiendront notre attention
•sont multiples et variées comme l'illustre cette liste exemplative :
Les Conventions et Déclarations de La Haye du 29 juillet 1899 dont la Déclaration interdisant
l'emploi de gaz asphyxiants et l'emploi des balles à « dum-dum », c'est-à-dire des balles qui
s'épanouissent ou s'aplatissent dans le corps humain. Signalons que ces instruments ne seront pas
revus en 1907.
La Convention de Genève du 6 juillet 1906 sur les blessés et les malades dans les armées. Elle fut
remplacée par la 1" Convention de Genève de 1929.
Les 13 Conventions de La Haye du 18 octobre 1907 qui renvoient aux Conventions de 1899 et
complètent celles-ci par des nouveaux instruments ; elles portent sur le règlement pacifique des
conflits internationaux ; la limitation de l'emploi de la force pour le recouvrement des dettes
contractuelles (II) - en désuétudes - ; l'ouverture des hostilités (III) - en désuétude également - ; les
lois et coutumes de la guerre(rV) appelée encore Règlement de La Haye de 1907 sur les lois et
coutumes de la guerre ; les droits et devoirs des puissances et des personnes neutres en cas de guerre
sur terre (V) ; le régime des navires de commerce au début des hostilités (VI) ; la transformation des
navires de commerce en bâtiments de guerre (VII) ; la pose des mines sous marines automatiques de
contact (VIII) ; le bombardement par des forces navales en temps de guerre (IX) ; l'adaptation à la
guerre maritime des principes de la Convention de Genève (X) ; certaines restrictions à l'exercice du
droit de capture dans la guerre maritime (XI) ; l'établissement d'ime Cour internationale des prises
(XII) ; les droits et les devoirs des puissances neutres en cas de guerre maritime (XIII) ; l'interdiction
de lancer des projectiles et des explosifs du haut des ballons (XIV). Soulignons à la suite du professeur
Eric David que les plus important de ces instruments restent aujourd'hui les Conventions I, IV et V.
Les Conventions IV et V sont généralement considérées comme codificatrices de la coutume
internationale. Toutefois, certaines règles de la neutralité énoncées dans la 5' Convention ne seraient
plus admises aujourd'hui. Le caractère coutumier de la 4' Convention a été recormu par le TMIN (Cf.
E. David, Op. cit. pp. 52-53. Voir aussi Jugement du 30 septembre - 1" octobre 1946, Procès des
grands criminels de guerre devant le T.I.M., Doc. off., Nuremberg, 1947, vol. 1, p. 267. Voy. aussi
TMIn pour l'Extrême Orient, Tokyo, 12 novembre 1948, in Ann. Dig., 1948, vol. 15, pp. 365-366 ;
Rousseau, Ch., Op. cit., p. 24 et réf, Germany Reichsgericht in criminal matters, 4 april 1922, Aim.
Gig., 1, p. 33. Nur., US. Mil. Trib., 28 octobre 1948, Von Leeb et al., (German High Command
Trial), A.D., 1948, 384 ; Bologna, Crt. Of App., 4 May 1947, Maltoni ng. Camponini, ibid, 616 ;
Nur., US. Mil. 30 june 1948, Krupp et al., ibid., 622.
Le Protocole de Genève du 17 juin 1925 concernant la prohibition d'emploi à la guerre de gaz
asphyxiants, toxiques ou similaires et de moyens bactériologiques. Au 31 décembre 2001, ce
Protocole liait 132 États ; il est considéré comme porteur de règles coutumières. Beaucoup d'États
toutefois (dont la Belgique) ont émis des réserves subordonnant notamment le respect de cet
instrument juridique à son respect par l'adversaire.
Les deux Conventions de Genève du 27 juillet 1929 sur les blessés et malades dans les aimés en
campagne (I) et sur les prisonniers de guerre (II). Ces deux Conventions ont été remplacées par les
quatre Conventions du 12 août 1949 ;
Le procès-verbal de Londres du 6 novembre 1936 qui interdit de couler un navire marchand avant
d'avoirraisen sûretépassagers, équipage et livres de bord ; il lie50 États ;
51
Sur le plan méthodologique, on sait en effet que le droit des conflits armés opère
toujours par distinction. A part la distinction classique entre combattants et non
combattants, objectifs militaires et objectifs non militaires il importe de souligner que le
droit humanitaire protège, d'une part, les personnes et, de l'autre, les biens. Notre
démarche, dans cette partie de l'étude, obéit à cette subdivision chère au droit positif.
Aussi analyserons-nous, sous l'angle du droit international conventionnel, la portée de
l'interdiction des représailles contre les personnes humaines (Titre II) et l'interdiction des
Les quatre CG du 12 août 1949 sur l'amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces
armées en campagne (I), l'amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des forces
armées sur mer (II) ; le traitement des prisonniers de guerre ; la protection des personnes civiles (TV).
Ces Conventions lient la pluspartdes États de la Communauté internationale. Au 31 décembre 2001,
189États étaient liés par elles.
La Convention de La Haye du 14 mai 1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit
armé, et ses deux protocoles, respectivement du 14 mai 1954 et du 26 mars 1999 ;
Les deux Protocoles additiormels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genève de 1949. La première
relativeà la protection des victimes des conflits armés internationaux et le second relatifà la protection
des victimes des conflits armés non internationaux.
La Convention des Nations Unies du 10 octobre 1980 sur l'interdiction ou la limitation d'emploi de
certaines armes classiques qui peuvent être considérées comme produisant des effets traumatiques
excessifs ou comme frappant sans discrimination, elle liait 90 États au 30juin 2002.
la Convention d'Oslo-Ottawa du 18 septembre 1997 sur l'interdiction de l'emploi, du stockage, de la
production et du transfert des mines antipersonnelles et sur leur destruction qui, au 30 juin 2002, lie
124 États ;
le protocole facultatif de Nevr-York du 25 mai 2000 se rapportant à la Convention relative aux droits
de l'enfant, concernant l'implication d'enfants dans les conflits armés,...Seules les plus significatives et
les plus usuelles feront l'objet d'analyse sur la question qui nous occupe.
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représailles contre les biens (Titre III). Il sied toutefois de retracer préalablement le
processus historique de l'interdiction conventionnelle des représailles en temps de guerre
(Titre I).
Pour le texte de ces instruments il convient de se référer au site Internet du CICR (http: //www.cicr.org) et à
l'ouvrage suivant E. DAVID, F. TULKENS et D. VANDERMEERSCH, Code de droit international




DES REPRESAILLES : REPERES HISTORIQUES
L'origine des représailles est étroitement liée à l'inorganisation de la société
internationale primitive. Jadis considérées comme un moyen illimité de [se] faire justice
dans cette société, les représailles ont, grâce à l'accroissement du rôle de État, à
l'évolution des moeurs et à l'émergence des idées humanistes, connu un revers notable.
Ainsi l'idée de les réglementer et de les interdire a fait son chemin et a connu une
consécration aussi bien coutumière que conventionnelle.
La peur des représailles était la seule limite à la barbarie des belligérants dans la
société antique, où le droit désertait la cité dès l'ouverture des hostilités. Aucune
limitation aux représailles n'était donc imaginable dans un contexte où seule la règle Vae
victis et la loi du plus fort gouvernaient les rapports entre belligérants, ainsi que l'attestent
les expériences de l'Antiquité grecque (Voy. Xénophon, CyropédieyW., 5, 73) et romaine
(voy. Platon, La République, V, 468 a) en passant par la loi des XII tables qui dispose que
« tout est permis contre l'ennemi » jusqu'à la naissance des idées humanistes et au
renforcement du rôle de l'État.
L'origine des représailles doit être attribuée à l'impuissance où se trouvaient les
Princes indépendants, dans l'enfance de la vie internationale, à obliger leurs sujets les plus
puissants à fournir réparation pour les torts commis à l'égard des sujets d'autres Princes.
Ainsi, la personne lésée devait se faire justice elle-même sur les biens du délinquant ou de
l'un de ses concitoyens.
Les représailles ayant engendré plus d'injustice qu'elles n'en voulaient proscrire, la
nécessité de les réglementer s'imposa.
Ainsi, au XlV siècle, on voit surgir plusieurs lois municipales interdisant aux
particuliers d'exercer sur mer des représailles sans avoir obtenu des lettres de marque
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d'un souverain, de marcare Dès lors, le Prince donnait à l'individu lésé des lettres de
représailles ou de marque l'habilitant à tirer seul et directement vengeance du tort qui lui
avaitété causé, soit contre son agresseur seul, soit contre tout autre individu appartenant à
la même nation Les compatriotes du délinquant étaient alors considérés comme ses
complices moraux et le porteur des lettres de représailles était autorisé agir à leur
encontre en pleine mer.
Au XV° siècle une autre condition de forme s'impose dans la pratique des lettres
de représailles. En effet, à cette époque, plusieurs États concluent des traités aux termes
desquels ils s'interdisent d'accorder des lettres de représailles à leurs sujets, sans que
ceux-ci n'aient auparavant adressé une plainte au souverain duquel dépendent les
individus qui leur ont causé un tort et qu'une réparationleur ait été refusée
Une autre évolution importante voit le jour au XVI' siècle. Il est désormais prévu
dans des traités de commerce, que ni l'une ni l'autre des parties contractantes
n'accorderont de lettres de représailles ou de marque contre d'autres personnes que les
auteurs directs de l'offense et contre leurs biens, et seulement en cas de refus ou de retard
manifeste à accorder satisfaction Dans la plupart des traités du XVIf siècle, il est
convenu que si réparation n'est pas accordée dans un délai déterminé, par exemple
quatre ou sixmois, des lettres de représailles devront être délivrées.
Au XVIir siècle on voit apparaître le principe de l'individualisation des
représailles. Ainsi plusieurs traités conclus à cette époque contiennent une clause
stipulant que les biens des sujets de l'un des contractants, qui se trouveront sur le
territoire de l'autre État, seront exempts de saisie par voie de représailles, si ce n'est pour
cause de dette ou d'offense de la part du propriétaire de ces biens
Bref, les représailles privées qui furent à l'origine de l'institution cédèrent la place
aux représailles publiques qui n'apparurent qu'au XV!" siècle. Ici l'exercice des représailles
considérées comme alternative à la guerre est entre les mains de l'Etat, du Prince.
Cf. Charte concédée aux citoyens de Barcelone par Pierre III d'Aragon, en 1283, dans une
lettre de 1295 et par le concUede Marciac de 1326 (ch. 54) cité par BONFILS, H., Op. cit., p. 654.
On sait par exemple qu'en 1778, Louis XIV donna à deux armateurs bordelais, auxquels les
anglais avaient capturé onze navires, sous prétexte qu'ils étaient chargés de munitions destinées aux colons
d'Amérique, des lettres de marque sur tout sujets anglais, à concurrence de la valeur des vaisseaux et de
dommages-intérêts.
Cf. Traité de 1949 entre la France et l'Espagne.
Cf. Traité de 1510 conclu entre la France et l'Angleterre.
Cf. Traités conclu par la France avec la Hollande (en 1739), le Danemark (en 1742),
l'Angleterre (en 1786), la Russie (en 1787),...
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Jadis utilisées - comme riposte - pour faire respecter les droits des particuliers et
des États en temps de paix, les représailles vont revêtir au XIX° siècle un autre rôle, celui
de la réglementation du droit des conflits armés. Elles sont largement utilisées à cette
époque où chaque État victime d'une violation du droit des conflits armés se trouvait en
droit de prendre à son tour des mesures dérogatoires aux règles du même droit pour
contraindre l'adversaire à le respecter. Ici apparaît la différence entre représailles en
temps de paix et représailles en temps de conflits armés. En effet, alors que les
représailles en temps de paix sontdes actes de rigueur contraires au droit exercés dans le
dessein de contraindre un État à consentir à un accord satisfaisant permettant de
compenser ou réparer les dommages causés par son comportement internationalement
illicite, les représailles en temps de conflits armés consistentquant à elles en une riposte à
une violation du droit des conflits armés par une autre violation en vue de contraindre
l'adversaire ou ses forces à abandonner ses illicéités et observer, dans le futur, les règles
du droit des conflits armés. M. Lassa Oppenheim le dit bien en ces termes :
«Whereas reprisais in time for peace are injurious acts committed for the
purpose of compelling a State to consent to a satisfactory settlement of a
différence created tiiought an international delinquency, reprisais in time of war
occur when one belligerent retaliates upon another, by means of otherwise
illegitimate acts of warfare, in order to compel him and his subjects and
members of his forces to abandon illegitimate acts of warfare and to comply in
future with the rules of legitimate warfare »
Au fil des années, les représailles en temps de conflit armé ont fait l'objet d'une
réglementation ou d'interdictions qui allèrent croissantes suite aux atrocités et abus
enregistrés particulièrement au cours des deux Guerres Mondiales sous couvert de
représailles.
Nous l'avons dit, au cours de la Première Guerre Mondiale les représailles furent
pratiquées à grande échelle. Face à de nombreuses accusations et protestations contre ces
atrocités les publicistes allemands continuèrent néanmoins de soutenir que « non
seulement les représailles continuaient d'être une institution de droit international
parfaitement légitime mais qu'en outre, elles n'étaient sujettes à aucune limitation. » Selon
Lassa Oppenheim, IntemationaJ Law 560 (7"' éd. Hersch Lauterpacht éd. 1948, voir aussi
BaSSIOUNI, Ch., Crime angainst humanity in international law, p.
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leurs dires, on pouvait suspendre, à titre de représailles, chacune des règles du jus in
bello Les plus modérés de ces auteurs enseignaient quant à eux que toute limitation
des représailles relève non pas du droit mais de la morale
Observons cependant que la doctrine allemande ainsi esquissée a rencontré
l'opposition des auteurs non-allemands qui soutenaient, sinon l'interdiction absolue des
représailles, tout au moins la limitation d'y recourir Le droit conventionnel le leur en
saura gré.
Avant de dresser les différentes étapes de l'interdiction conventionnelle des
représailles (chapitre II), il importe d'examiner les diverses initiatives qui furent tentées en
ce domaine sans déboucher vraiment sur des engagements conventionnels sur cette
question controversée (Chapitre I).
STRUPP K., Éléments de droitinternationalpublic, 2 éd., vol. II, Paris, 1939, p. 344 et s. Parmi
les mesures de représailles largement utilisées au cours de la première guerre mondiale il fait souligner le
bombardement des villes non défendues. Voy. VON LiST F., Das Vôlkerrecht systematisch dargesttellt, 12'
éd., Berlin, 1925, p. 457. Cité par NahLIK S.E., Op. cit., p. 135.
WEHBERG H-, Der Schutz der Kunstwerke im Kriege, Museumskunde, 1925-2, p. 457, cité par
NahlikS.E., Op. cit., p. 135.
Voy. notamment DE ViSSCHER Ch., « Les lois de la guerre et la théorie de la nécessité »,
RGDIP, 1917, p. 74 et s. ; PiLLET A., Les Conventions de La Haye, Paris, 1918, p. 221 et s. ; GarNER
J.W,, International law and the World War, vol. 1, Londres, 1920, p. 488 et s. ; Traité de droit
international public, 8' éd. du Manuel de droit international public de BONFILS H., vol. II, Paris, 1921,
pp.22 et s. et 297 et s. ; DE La Briere Y., «Évolution de la doctrine et de la pratique en matière de
représailles », R.C.A.D.I., 1931, p. 263 et s. ; HYDE Ch. Ch., International Law, 2' éd., vol. II, Boston,





DES REPRESAILLES EN TEMPS DE GUERRE
Depuis le XIXe siècle déjà, diverses tentatives de réglementation des représailles
en droit des conflits armés avaient été entreprises sans aboutir cependant à la conclusion
de traités multilatéraux en la matière Le Code Lieber de 1863 qui considère les
représailles comme « le trait le plus rigoureux de la guerre » n'a pas pu les interdire. A la
Conférence de Bruxelles de 1874 la question de l'interdiction des représailles polarisa
tellement les controverses à tel point que les plénipotentiaires finirent par y renoncer.
Sur base des travaux de la Conférence de Bruxelles, l'Institut de droit international
adopta en 1880 le Manuel concernant les lois de la guerre sur terre. Ce manuel reconnaît
les représailles. Et malgré qu'il rend plus strictes leurs conditions d'exercice, le Manuel
considère les représailles comme « une exception douloureuse au principe général
d'équité d'après lequel un innocent ne doit pas souffrir pour un coupable, et à celui qui
veut que chaque belligérant se conforme aux lois de la guerre, même sans réciprocité de
Il sied cependant de souligner que des conventions bilatérales intéressant l'interdiction ou la
réglementation des représailles avaient vu le jour déjà à l'époque des guerres napoléoniennes. Ces traités
concernaient surtout la situation des prisonniers de guerre. Citons par exemple le Cartel pour l'échange des
prisonniers de guerre signé à Washington le 12 mai 1813 entre les États-Unis et la Grande-Bretagne et la
Convention de Trujillo du 26 novembre 1820 entre l'Espagne et la Colombie sur la régularisation de la
guerre. Sur l'analyse de ces deux traités on lira avec fruit BaSDEVANTJ., « Deux conventions peu connues
sur le droit de la guerre », RGDIP, 1914, pp. 5-29.
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la part de l'ennemi Même les conférences de la Haye de 1899 et 1907 et les
conventions auxquelles elles donnèrent lieu n'ont pas pu aboutir à une interdiction
conventionnelle des représailles. Parcourons ces rendez-vous manqués du processus
d'interdiction conventionnelle des représailles.
Section I
Le code Lieber de 1863 et la question des représailles
Bien qu'il ne soit pas un traité international mais un texte de droit interne destiné
à réglementer le comportement des armées américaines en campagne, ces instructions
préparées par Francis Lieber et proclamées par le Président Lincoln en tant qu'Ordre
général n° 100 le 24 avril 1863, premier effort moderne de codification du droit de la
guerre, vaut son pesant d'or en droit international dans la mesure où, contenant des règles
claires et précises, il a exercé une influence considérable sur les efforts ultérieurs de
codification du droit international humanitaire. Son influence sur la Conférence de
Bruxelles, sur les travaux de l'Institut du droit international « Manuel d'Oxford », sur le
traité de Versailles, sur les conventions de Genève... est en effet indéniable.
Sur la question des représailles l'article 27 du Code Lieber dispose :
« Le droit de la guerre, non plus que le droit des gens dont il est une branche, ne
saurait éliminer entièrement les représailles. Les nations civilisées recormaissent pourtant
que les représailles sont le trait le plus rigoureux de la guerre. Un ennemi sans scrupules
ne laisse souvent, à son adversaire, d'autres moyens de se protéger contre la répétition
d'im outrage barbare ».
Et l'article 28 du même instrument de préciser :
« Les représailles, toutefois, ne seront jamais infligées comme mesures de pure
vengeance mais seulement comme un moyen de se protéger par rétorsion, et, le plus
souvent, avec mesure et en l'absence de tout autre moyen ; c'est-à-dire qu'on ne pourra
recourir aux représailles qu'après enquête approfondie sur la réalité des faits et le
caractère grave de ceux qui appellent rétorsion.
' Art. 84 ai. 3 du Manuel d'Oxford.
60
Des représailles injustes et inconsidérées éloignent, de plus en plus, les
belligérants des tempéraments de la guerre régulière et les approchent rapidement des
guerres d'extermination des sauvages ».
Bref, le Code de Lieber fait déjà référence aux représailles dont il constate la
réalité en droit des gens en général et en droit de la guerre en particulier. Il en pose
cependant la réglementation dans la mesure où ces représailles ne peuvent guère être
utilisées par vengeance et doivent constituer une mesure subsidiaire, un ultime recours,
c'est-à-dire qu'elles ne sont valables qu'en l'absence de tout autre moyen. En outre le
critère de justice - identique à celui plus moderne d'humanité - et celui de
proportionnalité doivent, selon l'esprit des dispositions précités, être sauvegardées dans
l'exercice des représailles. Ce Code, il importe de le rappeler, a exercé une influence
remarquable sur les travaux et codifications ultérieurs, et notamment sur la Conférence
de Bruxelles.
Section II
La conférence de Bruxelles de 1874
ET le problème des REPRÉSAILLES
Comme on le sait, sur l'initiative du Tsar Alexandre II de Russie, les délégations
de 15 États européens se sont réunies à Bruxelles le 27 juillet 1874 pour examiner le
projet d'un accord international, proposé par le gouvernement russe, concernant les lois
et coutumes de la guerre. Instruite par la dérive de la pratique des représailles (illimitées
conventionnellement) pendant la guerre franco-prussienne de 1870, la Russie proposait,
notamment, la réglementation de la pratique des représailles considérées jadis comme un
impératif en droit de la guerre. Le Projet russe traitait en effet dans sa section IV, des
représailles et avait en vue, non de les consacrer, mais de les limiter. Cette section est
ainsi conçue :
« § 69. Les représailles ne sont admises que dans les cas extrêmes, en observant,
autant que possible, les lois de l'humanité quand il sera irrécusablement prouvé
Le protocole final fut signé par les États suivants : Allemagne, Autriche-Hongrie, Belgique,
Danemark, Espagne, France, Grande-Bretagne, Grèce, Italie, Pays-Bas, Portugal, Russie, Suède et Norvège,
Suisse, Turquie
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que les lois et coutumes de la guerre ont été violées par l'ennemi et qu'il a
recours à des moyens réprouvés par le droit des gens.
§ 70. Le choix des moyens et l'étendue des représailles doivent être en rapport
avec le degré d'infraction de droit commise par l'ennemi. Des représailles
démesurément sévères sont contraires aux règles du droit des gens.
§ 71. Les représailles ne seront admises qu'avec l'autorisation du commandant
en chef, qui aura également à fixer le degré de leur rigueur et leur durée ».
Au cours des débats de la conférence de Bruxelles, la présente Section a fait
l'objet de discussions houleuses et a connu plusieurs modifications. Ainsi, dans la séance
de la Commission du 7 août 1874 une nouvelle rédaction de la fameuse section fut
proposée et se lit comme suit :
« § 69. En général, le droit et l'humanité exigent qu'un innocent ne souffre pas
pour un coupable.
Les représailles ne seront admises que dans les cas extrêmes :
Qu'avec l'autorisation expresse du commandant en chef, contre un
ennemi qui aurait violé les lois et coutumes de la guerre, celles du droit
des gens et les principes posés dans la présente déclaration ;
Et en proportionnant les moyens et l'étendue des représailles avec le degré
d'infraction commise par l'ennemi. »
À la séance de la Commission du 20 août 1874, le chapitre relatifaux représailles
est réexaminé sur proposition du baron Jomini. Trois traits caractérisent sa suggestion :
d'abord le titre Représailles est remplacé par le suivant : Des violations des lois et
coutumes de la guerre, ensuite la réciprocité des obligations découlant du droit des
conflits armés est consacrée et enfin les conditions d'exercice des représailles sont
schématisées. Son texte se lit comme suit :
« Les violations des lois et coutumes de la guerre par l'une des parties
belligérantes dispensant l'autre partie de leur observation, la justice et l'humanité
exigent qu'il soit mis des limites aux représailles. Celles-ci ne seront admises que
comme moyen de faire cesser une violation du droit commise par l'ennemi et
jamais à titre de vengeance.
Elles ne devront jamais dépasser l'infraction commise.
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Elles n'autoriseront jamais le recours à des peines plus sévères que celles
admises dans la législation pénale de l'armée qui les inflige.
Elles n'auront jamais lieu que sur l'ordre formel du commandant en chef de
l'armée et sous sa responsabilité »
Cette proposition a attiré des débats acharnés. Le colonel Comte Lanza demanda
que l'article sur les représailles soit retranché. Il indiqua à juste titre que le principe de
réciprocité n'a pas d'effet en droit des conflits armés. Il déclara : « la violation des lois de
la guerre par l'une des parties ne peut pas dispenser l'autre de les observer ».
En conséquence il proposa que soit modifié le premier alinéa de la proposition
Jomini précitée.
Par ailleurs, en cas de violations des lois de la guerre par l'une des parties le
général de Voigts-Rhetz soutint, contrairement au président Jomini, qu'il faut appliquer
non pcis les représailles mais des peines prévues par les codes militaires. Sans cela,
précisa-t-il, on tombe dans les abus les plus graves.
Aux antipodes de cette argumentation le baron de Schoenfeld soutint que le
chapitre des Représailles appartient strictement au droit des gens et en partie au droit
maritime. La discussion au sujet de cette institution séculaire du droit des gens lui
paraissait inopportune.
Face au désaccord qui régnait dans ce cénacle international au sujet de la question
des représailles le délégué de la Belgique, le baron Lambermont, s'appuyant sur la
pratique de la Conférence, proposa que la matière des représailles soit laissée « dans le
domaine du droit non écrit, sous la sanction de la conscience publique en attendant que
les progrès de la science et de la civilisation apportent une solution complètement
satisfaisante ». Pour clore, il suggéra que l'article sur les représailles soit sacrifié sur l'autel
de l'humanité.
La difficulté de pouvoir réglementer les représailles conduisit la Commission à
ratifier à l'unanimité la disposition du délégué de la Belgique. Ainsi, les représailles furent
laissées sans limites précises au grand regret du Délégué de la Russie qui, après avoir
rappelé que le projet de son Gouvernement était de limiter les représailles et non de les
consacrer, fit la présente déclaration :
Le règlement de La Haye, Conférence de Bruxelles, p. 241.
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«Je regrette de voir rester dans le vague du silence une des plus dures nécessités
de la guerre. Si l'on supprimait la chose en s'abstenant de prononcer le mot, je
ne pourrais qu'y applaudir ; mais si la chose doit rester dans les nécessités de la
guerre, je crains que ce silence et cette obscurité n'en effacent les limites.
Toutefois je crois que la constatation même dans le protocole du fait que la
Commission, après avoir cherché à régler, à adoucir, à restreindre les
représailles, a reculé devant sa tâche et devant la répugnance universelle
qu'inspire ce droit extrême de la guerre, je crois que cette constatation aura une
portée morale des plus sérieuses. C'est peut-être la meilleure limite que nous
ayons pu tracer à l'exercice de ce droit et surtout à l'usage qui en pourra être fait
à l'avenir ».
Bref, la Déclaration internationale concernant les lois et coutumes de la guerre,
protocole final issu de cette conférence, n'adopta aucune disposition expresse sur la
réglementation des représailles bien que le principe en soit déduit des règles adoptées
Les Gouvernements des quinze ne voulaient pas, on le sait, accepter le projet de la Russie
avec les légères modifications qu'ils y avaient apportées comme traité ayant force
obligatoire. Il importe cependant de souligner que la réticence des Etats n'enlève rien au
caractère novateur de ce texte considéré comme premier pas important vers la
codification de la guerre C'est en effet sur la base des travaux de cette conférence que
l'Institut de droit international formula, notamment, les principes de réglementation des
représailles dans son Manuel d'Oxford.
Le projet d'une déclaration internationale concernant les lois et coutumes de la guerre issue de
la Conférence de Bruxelles comprend 56 articles touchant les matières suivantes : De l'autorité militaire sur
le territoire de l'État ennemi (articles 1 à 8), Qui doit être reconnu comme partie belligérante (articles 9 à
11), Des moyens de nuire à l'ennemi (articles 12 à 14), Des sièges et des bombardements (articles 15 à 18),
Des espions (articles 19 à 22), Des prisonniers de guerre (articles 23 à 34), Des malades et des blessés
(article 35), Du pouvoir militaire à l'égard des personnes privées (articles 36-39), Des contributions et des
réquisitions (articles 40 à 42), Des parlementaires (articles 43 à 45), Des capitulations (article 46), De
l'amnistie (articles 47 à 52), Des belligérants internés et des blessés soignés chez des neutres (articles 53 à
56).




Le manuel d'Oxford de l'Institut de droit international : jalons
DE la réglementation DES REPRÉSAILLES
L'Institut de droit international, association scientifique dont l'objet est de
favoriser le progrès du droit international en travaillant à formuler les principes généraux
de la science du droit international et d'apporter une assistance à la codification graduelle
et progressive de cette discipline, nomma, lors de sa session tenue à Genève en 1874, un
Comité pour examiner la Déclaration précitée issue de la Conférence de Bruxelles et
pour soumettre à l'Institut ses opinions et propositions supplémentaires. Ainsi, en 1880,
le Manuel concernant les lois de la guerre sur terre rédigé par M. Gustave Moynier fut
adopté à l'unanimité par l'Institut.
Le Manuel aborde courageusement et avec clarté la pratique des représailles qu'il
n'exclut certes pas. En effet, le principe est d'appliquer les sanctions pénales prévues par
la loi aux personnes qui ont transgressé les violations du droit des conflits armées. Mais ce
mode de répression, nuance le Manuel d'Oxford, n'est applicable que lorsqu'on peut
atteindre le coupable. Dans le cas contraire, la loi pénale est impuissante, et, si la partie
lésée juge la violation dont elle est victime suffisamment grave pour qu'il soit urgent de
rappeler l'ennemi au respect du droit, il ne lui reste, aux termes du Manuel d'Oxford,
d'autre ressource que d'user des représailles à son égard. Bref, ce texte de portée
jurisprudentielle reconnaît le principe de représailles considérées comme un droit
d'exception :
« Les représailles - dit l'article 84 al. 3 du Manuel - sont une exception
douloureuse au principe général d'équité d'après lequel un innocent ne doit pas
souffrir pour un coupable, et à celui qui veut que chaque belligérant se conforme
aux lois de la guerre, même sans réciprocité de la part de l'ennemi. »
Hâtons-nous de préciser que tout en admettant l'exceptionnelle licéité du principe
de représailles, le Manuel d'Oxford en soumet l'exercice à des conditions cumulatives
strictes.
L'article 85 du Manuel dispose : « les représailles sont formellement interdites,
dans le cas où le dommage dont on a lieu de se plaindre a été réparé. »
L'article 86 surenchérit :
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« Dans les cas graves où les représailles apparaissent comme une nécessité
impérieuse, leur mode d'exercice et leur étendue ne doivent jamais dépasser le
degré d'infraction commise par l'ennemi.
Elles ne peuvent s'exercer qu'avec l'autorisation du commandant en chef.
Elles doivent respecter, dans tous les cas, les lois de la moralité et de la morale. »
Plus schématiquement, la licéité des représailles est soumise aux conditions
suivantes :
r L'impossibilité d'atteindre les auteurs des violations du droit des conflits armés
auxquelles on veut riposter par les représailles. Au temps de l'internationalisation
de la justice pénale cette condition ne peut être remplie que difficilement, (art. 84
al. 1 et 2).
2° La gravité de la violation reprochée à l'ennemi. Selon le régime du Manuel la partie
lésée est juge de cette gravité, (art. 84 al. 2).
3° Le dommage dont on a lieu de se plaindre n'a pas été réparé (art. 85).
4° Le respect du principe de proportionnalité, c'est-à-dire que le mode d'exercice et
l'étendue des représailles ne doivent jamais dépasser le degré de l'infraction
commise par l'ennemi (art. 85 al. 1).
5° Les représailles sont autorisées par le commandant en chef (art. 85 al. 2).
6° Les représailles se conforment aux lois de l'humanité et de la morale (art. 85 al. 3).
Bien qu'il n'ait pas interdit les représailles, le Manuel d'Oxford a eu le mérite de
les réglementer. Il demeure singulièrement difficile pour un belligérant de réunir ces
conditions cumulatives auxquelles l'exercice des représailles est soumis. Certes, le
Manuel, oeuvre doctrinale, n'est pas un traité. Il a toutefois inspiré, suivant les vœux de
ses rédacteurs, législations nationales et conventions internationales
Il importe de signaler qu'à sa session d'Edinmbourg l'Institut de droit intemational s'est
également préoccupé de la question des représailles. Il était appelé à examiner à cette occasion le projet de
résolution qui lui était soumis sur « La distinction entre objectifs militaires et objets non militaires en général
et notamment les problèmes que pose l'existence des armes de destruction massive ». Le rapport
préliminaire sur l'article 8 de ce projet évoquait la question des représailles. Cette dernière fut néanmoins
écartée par la Commission qui craignait que la discussion sur les représailles ne donne à la question des
armes nucléaires un tout autre aspect. L'article 8 de la Résolution dispose : « Sont interdites par le droit
intemational en vigueur toutes les attaques menées à quelque titre que ce soit et par n'importe quel moyen
et destinées à l'anéantissement d'un groupe humain, d'une région ou d'un centre urbain, sans distinction
possible entre forces armées et populations civiles ou entre objectifs militaires et objectifs non militaires. »
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Section rV
Les conventions de La Haye de 1899 et de 1907
À l'issue des conférences de la paix tenues à La Haye en 1899 et 1907 sont
adoptées les deux Conventions concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre. Ces
conventions n'ont ni abordé directement la question des représailles ni adopté de
disposition en la matière. Cependant, une lecture attentive des principes directeurs de ces
Conventions ou du droit de La Haye incline à affirmer que les rédacteurs desdits
instruments, inspirés par les travaux précités, ont mis sur pied un système où les
représailles ne peuvent guère être juridiquement fondées.
§ L Économie générale du droitde La Haye
Les Conventions de La Haye de 1899 et 1907 connues sous le nom du droit de
La Haye ou droit de la guerre régissent, on s'en doute, la conduite des opérations
militaires, définissent les armes et les moyens qui sont licites et ceux qui ne le sont pas,
précisent les objectifs militaires, et défmissent la qualité de combattant et les pouvoirs de
l'occupant.
Le principe cardinal du droit de La Haye est que les belligérants n'ont pas un
droit illimité quant au choix des moyens de nuire à l'ennemi.
Il en découle ce qui suit ;
Les belligérants doivent laisser les non-combattants hors de l'atteinte des armes et
ne doivent diriger aucune attaque contre eux. Ces derniers bénéficient donc d'une
immunité totale.
Les attaques ne sont légitimes que si elles sont dirigées contre des objectifs
militaires, c'est-à-dire le potentiel humain (combattants) et matériel (moyens de
combat) des forces armées du belligérant.
Les armes, moyens et méthodes de guerre propres à créer des souffrances
excessives ou fondés sur la trahison et la perfidie sont proscrits.
§ 2. Principes de La Haye et interdiction des représailles
Il est majoritairement professé en doctrine que le problème des représailles reste
encore entièrement à résoudre dans le domaine des règles relatives à la conduite des
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hostilités. Madame Denise Bindschedler estime en effet que si la protection
inconditionnelle des valeurs humaines ou matérielles doit l'emporter dans le domaine des
droits fondamentaux de la personne humaine, tel n'est pas le cas dans le domaine de
l'utilisation d'armes ou de méthode de combat qui représentent un avantage militaire
souvent substantiel. Par conséquent, il ne sera pas certainement pas possible, à ses yeux,
d'exclure la réciprocité en ce domaine^^^.
Cette thèse suscite quelques interrogations au regard de l'évolution du droit
international et du droit humanitaire en particulier sous l'influence des droits
fondamentaux. Dès lors que les droits indérogeables de la personne humaine demeurent
applicables même en temps de guerre, n'impliquent-ils pas en eux-mêmes l'interdiction
des représailles dans le domaine du droit de La Haye ? Les principes cardinaux du droit
de La Haye n'impliquent-ils pas en eux-mêmes le rejet de la réciprocité dans le domaine
du droit de la guerre ?
En effet, s'il ne peut être porté des maux contraires aux principes d'humanité et
d'équité et aux exigences de la conscience publique non seulement aux personnes civiles
mais aussi aux combattants (à l'adversaire), il y a lieu de conclure que les représailles sont
implicitement interdites par le droit de La Haye. En effet, il est en tout cas difficile de
trouver des représailles - on sait qu'en principe elles ne frappent que des innocents ou
leurs biens - humainement justifiables. Si l'immunité totale des personnes qui ne
participent pas (civils au sens large) ou plus (militaires hors combat) est consacrée, il faut
ajouter que même les combattants en campagne qui ne sont ni malades, ni blessés, ni
prisonniers de guerre aux termes de Conventions de Genève sont protégés par le droit
des conflits armés. Certes, leur destruction ou leur mise hors de combat peut
évidemment être essentielle pour atteindre les objectifs militaires. Toutefois, il est
strictement interdit par le droit de La Haye d'utiliser des moyens qui causent à ces
derniers des souffiances superflues ou inutiles ou choquent la conscience de l'humanité.
D'où le principe de moindre mal : il faut préférer la blessure à la mort, la captivité à la
blessure,...Il est interdit de tuer ou de blesser par traîtrise (art. 23 al. b et f du Règlement
de La Haye), de tuer ou blesser un ennemi qui se rend (art. 23, c), de déclarer qu'il ne
sera pas fait quartier (art. 23 al d)...
' D. BINDSHINDLER,
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Cependant le problème se pose sous un autre jour lorsque les représailles sont
dirigées non contre les personnes (non combattants et combattants) susmentionnées mais
contre les objectifs militaires. D'aucuns admettent volontiers que ces représailles sont
licites. Mais étant donné que les règles susmentionnées protègent combattants et non
combattants et face à l'obligation d'éviter les dommages collatéraux en plus de
l'interdiction expresse et inconditionnelle de certains types d'armement, il y a lieu de
conclure que les représailles contrarient l'objet et le but des conventions de La Haye. Il
demeure en tout état de cause vrai que même le belligérant soucieux d'exercer les
représailles dans le domaine de la conduite des hostilités est tenu, à tout le moins, par les
limitations imposées par les principes sus évoqués : humanité, nécessité,
proportionnalité,...
De toute évidence, si les auteurs des conventions de La Haye de 1899 et 1907 ont
refusé de réglementer les représailles, ce n'est pas qu'ils étaient favorables à ces pratiques
mais c'est seulement par peur que cette réglementation ne soit perçue comme une licence
à recourir à cette institution assez peu recommandable En dépit du mutisme
stratégique des plénipotentiaires de La Haye sur la question des représailles, celles-ci se
sont pratiquées à grande échelle et sans aucune limitation au cours de la Première Guerre
Mondiale. Le constat de cet état de chose a joué un rôle important dans l'élaboration des
conventions postérieures plus claires et formelles sur la question à l'examen.





DES REPRESAILLES EN DROIT DES
CONFLITS ARMES
Comme souligné ci avant, les représailles, utilisées de manière illimitée au cours
de la Première Guerre Mondiale aggravèrent fortement le sort des victimes de la
guerre. Face aux multiples accusations dont elle fut l'objet à ce sujet, l'Allemagne, qui
s'était illustrée en la matière, n'hésitait pas à répondre par la plume de ses
internationalistes les plus réputés que non seulement les représailles continuaient d'être
une institution du droit international parfaitement légitime mais qu'en outre, elles
n'étaient sujettes à aucune limitation. On pouvait, soutenaient-ils, suspendre l'application,
à titre de représailles, de chacune des règles du jus in bello. La licéité de l'exécution des
prisonniers de guerre ou le bombardement de villes non-défendues ne pouvait à leurs
yeux être remis en doute Même les internationalistes allemands les plus humanistes et
modérés comme H. Wehberg ne résistèrent guère à cette doctrine. Cet auteur soutenait
en effet que toute limitation des représailles relève non pas du droit, mais seulement de la
' Voy. Oppenheim, Op. cit., note 181, at 564 n. 3.
' Ibid.
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morale Ainsi, les expériences malheureuses de la Première Guerre Mondiale en
matière de représailles donna naissance à un nouvel élan au mouvement qui tendait à
perfectionner les règles juridiques applicables en cas de conflit armé. La Convention
relative au traitement des prisonniers de guerre, adoptée entre les deux guerres et signée à
Genève le 27 juillet 1929, constitue l'aboutissement conventionnel d'envergure des efforts
d'interdiction des représailles car elle renferme en son article 2 al. 3 une disposition
interdisant expressément toute mesure de représailles contre les prisonniers de guerre.
Bien plus, les atrocités commises au cours de la Seconde Guerre Mondiale ont donné un
nouvel élan au mouvement de perfectionnement des règles juridiques tendant à
l'humanisation des conflits armés. Aussi le CICR, dans un mémorable appel, lança l'idée
de prohiber totalement les représailles envers les personnes protégées par les
Conventions de Genève. Ainsi prit naissance le mouvement dont les idées furent
débattues non seulement en doctrine mais aussi dans le cénacle des experts
intergouvemementaux et conférences diplomatiques, et consacrées successivement par
des traités internationaux de caractère humanitaire postérieurs à 1929 à savoir 1949,
1954, 1969 et 1977.
Section I
La convention de 1929 : prémisse de l'interdiction multilatérale
DES représailles EN DROIT DES CONFLITS ARMÉS
Le droit international positif contenu dans les Règlements de La Haye de 1899 et
1907 relatifs au traitement des prisonniers de guerre s'étant révélé lacunaire au cours de
la Première Guerre Mondiale, les Etats ont dû recourir à des accords particuliers pour
assurer une meilleure protection de celui-ci. C'est le cas des accords de Berne en 1917 et
1918. En 1921, le vœu d'adopter une convention internationale spéciale concernant le
traitement des prisonniers de guerre est exprimé par la Conférence internationale de la
Croix-Rouge tenue la même année à Genève. Et le CICR, témoin privilégié des atrocités
dont les prisonniers de guerre étaient victimes pendant la guerre, et particulièrement des
représailles généralisées et illimitées, eut le privilège de préparer le premier projet en ce
sens qui sera soumis à la conférence diplomatique siégeant à Genève en 1929.
Ibid.
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Ainsi fut signée le 27 juillet 1929 la Convention relative au traitement des
prisonniers de guerre qui, sans remplacer les dispositions des Règlements de La Haye, les
complète en y insérant de nouvelles dispositions, notamment sur l'interdiction des
représailles et des peines collectives La Convention qui entraen vigueur le 19juin 1931
dispose que les prisonniers de guerre doivent être traités en tout temps avec humanité et
être protégés notammentcontre les actes de violence, les insultes et la curiosité publique,
(art. 2 al. 2). Cette disposition, elle-même, implique déjà l'interdiction des représailles.
Mais la Convention s'est expressémentexprimée sur la question et prévoit à son article 2
al. 3 que les mesures de représailles contre les prisonniers de guerre sont interdites. Cela
est courageux ; la Convention consacre l'interdiction absolue des représailles en dépit de
la proposition dont la Conférence diplomatique qui l'établit était saisie, visant à autoriser
les représailles dans des cas exceptionnels en chargeant la puissance protectrice d'en
écarter si possible les causes Comme le précise le Commentaire, cette Convention
introduit dans le droit des gens un principe d'une portée considérable
Nous trouvons en effet ici exprimé pour la première fois dans une Convention
multilatérale le principe d'interdiction des représailles en temps de conflits armés.
Cependant l'interdiction ne concerne que les prisonniers de guerre. Cet acte est sans
précédent. Il ne s'agit donc pas d'une codification du droit coutumier. En effet, à cette
époque il était généralement reconnu que même si l'usage des représailles contre les
prisonniers de guerre innocents était détestable, la menace de son utilisation constituait la
meilleure garantie du traitement des prisonniers de guerre. Cette idée a même fait écho
au sein des institutions savantes ou de la doctrine. En effet l'Association de droit
international enseignait qu'il devrait exister un droit atténué des représailles contre les
prisonniers de guerre mais pas une prohibition totale Yves de la Brière, compté
pourtant parmi les auteurs les plus hostiles aux représailles retint, au nombre des
représailles qui, à ses yeux, pouvaient être licites, celles contre les prisonniers de guerre. Il
écrivit en effet qu'on pourrait déroger temporairement, à titre de représailles, aux articles
En outre la Convention ajoute aux Règlements de La Haye les éléments suivants : l'organisation
du travail des prisonniers ; le droit des prisonniers de désigner des représentants vis-à-vis des autorités
militaires et des puissances protectrices ; et l'organisation du contrôle exercé par les Puissances protectrices.
Voy. SCHINDLER/ThomAS, Op. cit., p. 415.
Commentaire, I., p. 385.
"• Ibid.
KWAKVI'A, E. K., Belligerent Reprisais in the law ofAimed conflict, 27 STAN.j. Int'L L. 49, 52-
55 (1990). Voir aussi BaSSIOUNI Ch., Op. cit.
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5, 6 et 7 du Règlement de La Haye, concernant les prisonniers de guerre, notamment à
propos des conditions et de la rémunération de leur travail. Il s'agit ici, poursuivit-il, de
règles excellentes, mais dont l'obligation est d'origine conventionnelle, contractuelle, à
base de réciprocité. Pareille dérogation temporaire pouvait, à ses yeux, devenir admissible
en vue d'arrêter un plus grand mal et d'amener l'adversaire à rentrer dans la pratique
correcte du droit des gens. Certaines restrictions ou exigences surrogatoires, imposées aux
prisonniers de guerre, sans violer aucune loi spéciale de l'humanité, mesures notifiées par
les prisonniers eux-mêmes à leurs propres familles, avaient forte chance de susciter,
auprès des pouvoirs publics, dans le pays même des prisonniers, des interventions
nombreuses, puissantes, insistantes, qui pouvaient être efficaces, en faisant supprimer les
violations des lois de la guerre, les rigueurs injustes, dont les représailles avaient pour but
d'obtenir la disparition »
L'interdiction des représailles contre les prisonniers de guerre fut donc une
grande innovation. Il est curieux que la Convention pour l'amélioration du sort des
blessés et des malades dans les armées en campagne signée à Genève le même jour sous
l'égide de la même conférence diplomatique n'ait pas expressément interdit les
représailles contre ces catégories de victimes de la guerre qu'elle protège. En effet si la
conscience publique a réprouvé les représailles à l'égard des prisonniers, à plus forte
raison le désaveu s'applique-t-il à celles qui frappaient les militaires sans défense et
particulièrement dignes de protection tels que les blessés, les malades et les naufragés »
Les commentateurs des conventions de Genève mettent cette omission au compte de
l'oubli. En effet, Jean Pictet écrit :
« Le fait que cette interdiction [des représailles] n'ait pas été, en 1929, introduite
également dans la Convention sur les blessés et les malades - tout au moins de
façon expresse, car elle est contenue implicitement dans le principe du respect
qui leur est dû - ne peut provenir que de l'oubli »
Ce n'est pas évident. Il nous semble plutôt que ce sont les impératifs
diplomatiques et la pédagogie du CICR qui ont dicté cet « oubli ». En effet, après avoir
décroché la consécration du principe d'interdiction généralisée des représailles contre les
' De La Briere Y., Op. cit., p. 264.
' Commentaire I, p. 386.
' Commentaire I, p. 386.
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prisonniers de guerre et après avoir fait passer le principe du respect et de la protection
(inconditionnels) dû, « en toutes circonstances » aux malades, blessés et naufragés, il était
de bonne politique diplomatique de ne pas chercher à tout emporter au même moment.
Eu égard aux circonstances de l'époque on ne pouvait pas aller beaucoup plus loin Il
fallait laisser le temps jouer le rôle qui est le sien - et ce rôle est important en matière de
négociation - avant d'aller plus loin. Cela se comprend aisément dès lors que, en 1937, la
Commission d'experts convoqués par la Croix-Rouge pour étudier la révision de la
Convention de Genève de 1929, préconisa une clause prohibant les représailles non
seulement à l'égard des blessés et des malades ou du personnel sanitaire, mais aussi -
conséquence logique comme le souligne pertinemment Jean Pictet - à l'endroit du
matériel et des biens intimement liés à la sauvegarde des intéressés. Ainsi les Conventions
de Genève du 12 août 1949 renferment toutes des interdictions des représailles. À cet
effet, la Convention de 1929 relative au traitement des prisonniers de guerre fut
remplacée par la Convention de Genève (III) de 1949.
Section II
.ES CONVENTIONS DE GENÈVE DE 1 949 : ÉLARGISSEMENT
CONVENTIONNEL DU PRINCIPE D'INTERDICTION DES REPRÉSAILLES
La pratique généralisée des représailles spécialement contre les civils au cours des
deux Guerres Mondiales a permis aux États de comprendre les lacunes du droit posé en
la matière. Aussi l'interdiction formelle des représailles formulée en 1929 en faveur des
prisonniers de guerre fut, à l'occaision de la codification de 1949, étendue aux diverses
catégories de personnes et de biens protégés par les quatre Conventions.
Ainsi, l'article 46 de la première Convention de Genève pour l'amélioration du
sort des blessés et des malades dans les forces armées en campagne interdit les mesures
Yves SanDOZ soutient, par exemple, qu'on ne peut guère aller plus loin que les Conventions de
Genève et les Protocoles additionnels de 1977 sans remettre en cause la guerre elle-même. II ajoute qu'« on
ne peut pas espérer étouffer l'incendie des conflits sous les normes humanitaires ». SaNDOZ, Y., « Le demi-
siècle des Conventions de Genève», R.I.C.R., vol. 81, n° 834, juin 1999, pp. 241-264. Voir aussi
TaveRNIER p., «De 1899 à 1999: éclatement ou approfondissement du droit international
humanitaire ? », Un siècle de droit international humanitaire Centenaire des Conventions de La Haye
cinquantenaire des Conventions de Genève, Sous la direction de TAVERNIER, P. et BURGORGUE-LaRSEN,
L., Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 5.
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de représailles contre les blessés, les malades, le personnel, les bâtiments ou le matériel
protégés par ladite Convention.
L'article 47 de la deuxième Convention de Genève pour l'amélioration du sort
des blessés, des malades et des naufragés des forces armées sur mer interdit les mesures
de représailles contre les blessés, les malades, les naufragés, le personnel, les navires ou le
matériel protégés par la Convention.
L'article 13 alinéa 3 de la troisième Convention de Genève relative au traitement
des prisonniers de guerre interdit les mesures de représailles à l'égard des prisonniers.
Enfin la quatrième Convention relative à la protection des personnes civiles en
temps de guerre dispose en son article 33 que les mesures de représailles à l'égard des
personnes protégées et de leurs biens sont interdites.
Section III
1954 : INTERDICTION DES REPRÉSAILLES CONTRE LES BIENS CULTURELS
EN TEMPS DE CONFLIT ARMÉ
Au cours des deux Guerres Mondiales les biens culturels ont subi de graves
dommages. Et suite au développement de la technique de la guerre, ils sont de plus en
plus menacés de destruction. Face à ce constat, l'ONU, sous l'égide de l'LFNESCO,
convoqua une conférence diplomatique sur la protection des biens culturels en cas de
conflit armé. Celle-ci rédigea et adopta, le 14 mai 1954, la Convention pour la protection
des biens culturels en cas de conflit armé qui ne resta pas muette sur la grave question de
représailles en temps de conflit armé.
En effet, les États parties à cette Convention s'interdisent formellement, à l'article
4 du traité, toute mesure de représailles à l'encontre des biens culturels. Mentionnons
que la protection des biens culturels en cas de conflit armé consacrée par la convention
de 1954 se trouve renforcée par deux Protocoles additionnels à cette Convention, le
premier en 1977 et le second adopté le 26 mars 1999 à La Haye
Ainsi, le mouvement inspiré des travaux du CICR sur l'interdiction des
représailles en temps de conflit armé trouve ici sa parfaite continuation. D'autres
MaRHIC, g., « Le Protocole de 1999 additionnel à la Convention de 1954 sur la protection des
biens culturels en cas de conflit armé », Un siècle de droit internationalhumanitaire..., Op. cit., pp. 43-54.
75
organisations non-gouvernementales, particulièrement celles regroupées au sein du
Bouclier bleu, ont joué un rôle substantiel dans ce processus de protection des biens
culturels en temps de guerre Il a fallu néanmoins attendre la Conférence diplomatique
sur le développement du droit international humanitaire dans les conflits armés pour voir
la traditionnelle question de représailles en droit des confits armés faire l'objet de
discussions d'ensemble dans le cadre de négociations internationales.
Section rV
LES PROTOCOLES ADDITIONNELS DE 1 977 ET L'INTERDICTION DES
REPRÉSAILLES
Le 8 juin 1977 la Conférence diplomatique sur la réaffirmation et le
développement du droit international humanitaire dans les conflits armés adopte, à
Genève, le premier Protocole additionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949
relatif à la protection des victimes des conflits armés internationaux et le deuxième
Protocole aux mêmes conventions relatif à la protection des victimes des conflits armés
non internationaux. Pendant les travaux de la conférence diplomatique, la question des
représailles polarisa au plus haut point les controverses et les expériences des guerres de
libération nationales et de la guerre du Vietnam ne facilitèrent guère la tâche des
plénipotentiaires.
En effet, au sujet des représailles, soulignons-le d'ores et déjà, deux thèses
s'affrontaient. L'une - soutenue par la Pologne - préconiscdt l'interdiction absolue et
globale des représailles et l'autre - défendue par la France - soutenait en revanche des
interdictions sectorielles ou la réglementation des représailles
La proposition polonaise préconisaitqu'après l'article 70 du Projet de Protocole I,
on insère l'article IQbis ainsi conçu : « Les mesures de représailles à l'encontre des
personnes et des biens protégés par les Conventions et par le présent Protocole sont
interdites »
La proposition française (art. 7Abi^ en revanche était ainsi libellée :
« 1. Les représailles sont interdites en vertu du présent protocole.
Ibid.
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2. Toutefois, dans le cas où un Étatbelligérant enfreindrait les règles établies par
le présent Protocole et où l'État victime de cette infraction estimerait laviolation
assez grave et délibérée pour qu'il soit urgent de rappeler son auteur au respect
du droit, il pourra être dérogé à l'interdiction visée au paragraphe 1 du présent
article à condition :
a) que la Partie victime n'ait manifestement pas d'autres ressources pour faire
cesser l'infraction que d'envisager des mesures de représailles,
b) que la décision de recourir à ces mesures soit prise par le Gouvernement de
la Partie qui allègue la violation,
c) que la Partie auteur de la violation soit avertie avec un préavis adéquat que de
telles mesures seront prises si la violation ne cesse pas ou se renouvelle,
d) que le mode d'exercice et l'étendue de ces mesures, s'il s'avère
impérieusement nécessaire de les prendre, ne dépasse jamais le degré de
l'infraction qu'elles visent à faire cesser. »
Sous la pression de ceux qui souhaitaient l'interdiction des représailles la France
révisa sa proposition qui resta fondamentalement la même malgré l'omission du terme
« représailles ». Son article nouveau lAbis est ainsi libellé :
« 1. Dans le cas où une partie au conflit enfreint de façon sérieuse, manifeste et
délibérée, ses obligations aux termes du présent Protocole, et où la partie victime
de l'infraction juge indispensable d'obliger la Partie qui viole ses engagements à
cesser de le faire, la Partie victime de l'infraction sera habilitée, sous réserve des
dispositions du présent article, à recourir à certaines mesures destinées à
réprimer les infractions et à faire respecter le Protocole, mais que ce Protocole
interdirait en d'autres circonstances.
2. Les mesures mentionnées au paragraphe 1 du présent article ne pourront être
prises qu'à condition :
que tous les autres efforts pour inciter la partie adverse au respect du droit
aient échoué ou s'avèrent impraticables, et que la Partie victime n'ait
manifestement péis d'autres ressources pour faire cesser l'infraction ;
Pour plus de détail sur la controverse lire avec fruit les rapports de la CDDH/ I, II, III. Voy
aussi NahLIK, Op. cit., p. 143 et s.
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que la décision de recourir à ces mesures soit prise au plus haut niveau du
Gouvernement de la Partie victime, et
que la partie auteur de la violation soit avertie par un préavis spécifique et
formel que de telles mesures seront prises si la violation ne cesse pas ou se
renouvelle.
Le mode d'exercice et l'étendue de ces mesures, s'il s'avère impérieusement
nécessaire de le prendre, ne devront jamais dépasser le degré de l'infraction
qu'elles visent à faire cesser. Les mesures ne comporteront aucune des actions
prohibées par les Conventions de Genève de 1949. Il y sera mis fin, de toute
façon, lorsqu'elles auront atteint leur but, à savoir la cessation de l'infraction qui
les aura provoquées. »
Les propositions polonaise et française, on l'a vu, polarisèrent les débats à la
Conférence diplomatique
La plupart des États occidentaux ont soutenu la position française. Il s'agit
principalement du Canada, de la Belgique, de la Suisse, du Royaume-Uni, de la
République fédérale d'Allemagne, de la République de Corée (du Sud) et des États-
Unis Le Canada estimait que la proposition française ne réglementait qu'une pratique
déjà existante, selon le Royaume-Uni la proposition française faisait du droit international
humanitaire une réalité vivante et son adoption mettrait un frein au comportement des
hommes dans les conflits armés. La RFA félicitait la délégation française d'avoir eu le
courage et le mérite de soulever une question délicate et controversée ainsi que de
chercher à limiter les représailles par voie contractuelle. Il en est de même de la Suisse
qui insista toutefois sur la nécessité d'élargir le cercle des personnes et des biens qui ne
peuvent être soumis aux mesures de représailles réglementées par la proposition
française.
Outre les État susmentionnés il faut souligner que la Libye, l'Irak, l'Argentine, le
Venezuela, l'Italie, l'Espagne, les Pays Bas et l'Égypte ont également soutenu la
proposition française tout en formulant des réserves combien éloquentes. Les Pays-Bas
par exemple la trouvaient prématurée
' S.E. NahLIK, Op. de., p. 143 et s.
' Voy. CDDH/ISR.46, § 45-49, 50-52 et 53-55 ; SR. 47, § § 33-38 ; SR. 48 § § 2-8, 25-28,54.
' Cf. S.E. Nahlik, Op. cit., p. 154.
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En revanche la Libye, l'Ukraine, la Pologne, la R.D.A, l'URSS, la Norvège,
l'Autriche, la Hongrie, la Biélorussie, la Roumanie, l'Ouganda, la Mongolie et le Saint-
Siège se déclarèrent contre la position française en soutien à la proposition polonaise. Ils
soulignèrent unanimement les dangers et le caractère régressif de la position française. La
déclaration du Vatican qui relève, in limine, l'incompatibilité de l'article l^bis avec les
principes fondamentaux du doit international humanitaire semble résumer les avis des
partisans de l'interdiction des représailles à la Conférence diplomatique. Elle se lit ainsi :
« admettre en effet qu'une partie à un conflit peut, dans certains cas plus ou moins bien
précisés, recourir à des représailles, accréditerait l'idée que cette pratique funeste devient
légitime et la ferait passer d'un état de fait déplorable à un état de droit admissible »
L'article proposé, conclut le Vatican, « en rendant moins absolu le principe de
l'interdiction des mesures de représailles... favoriserait l'escalade de la violence »
Des débats très animés sur les deux propositions caractérisèrent les travaux des
Commissions instituées à cet effet Finalement, dans la phase très avancée des travaux de
la Conférence diplomatique, les deux États retirèrent leurs propositions à la soixante-
douzième séance de la Commission I, le 13 mai 1977.
Ces propositions retirées, les interdictions sectorielles des représailles furent
consacrées par le protocole I. Les représailles ne fiirent interdites que contre certaines
personnes et certains biens couverts par des dispositions ad hoc du protocole I à savoir :
les articles 20, 50 § 6, 52 § 1, 53 al. C, 54 § 4, 55 § 2, 56 § 4 qui feront l'objet d'analyses
dans la première partie de ce travail. Ces interdictions sectorielles posent problème
comme nous aurons à le démontrer ultérieurement. Prenons, au passage, l'article 20
précité. Il se lit comme suit : « Les représailles contre les personnes et les biens protégés
par le présent titre sont interdites. »
Comme on le sait, le titre précité développe en 27 articles (8 à 34) les dispositions
de la première et de la deuxième Convention de Genève de 1949 concernant les blessés,
les malades et les naufragés. Il étend la protection accordée par ces conventions au
personnel sanitaire civil, à l'équipement et à l'approvisionnement ainsi qu'aux unités et
matériel sanitaires civils. Les commentaires divergent au sujet de cette disposition.
Certains commentaires tout en reconnaissant l'acquis que constitue l'article 20 mettent en
lumière ses lacunes d'autant plus qu'il laisse sans protection contre les représailles
Ibid.
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certaines catégories de personnes et de biens victimes de la guerre D'autres en
revanche insistent sur la splendeur du texte. En effet au sujet de l'article précité le
Commentateur écrit ;
« L'interdiction qu'il contient, tirés brièvement et clairement exprimée, est
absolue. Même des actes illicites commis par une Partie au conflit à l'égard des
personnes ou biens protégés ne sauraient autoriser, à titre de représailles, des
actes semblables de la partie adverse. Rien, jamais, ne peut justifier les
représailles contre les personnes et les biens ici couverts. »
Cela ne veut évidemment pas dire qu'elles sont interdites quant aux personnes et
aux biens non couverts par les dispositions ad hoc susmentionnées. Il importe de
souligner que d'autres auteurs ont estimé que la Conférence diplomatique est allée trop
loin dans l'interdiction des représailles. Les interdictions - déjà sectorielles - que
renferment le Protocole I ont été qualifiées de « droit fiction » par le relais doctrinal de la
position française rappelée précédemment. M. Furet e^a/ir'écrivent :
« [...] s'il advient que l'urgence se vérifie, le recours aux représailles se fera dans
le flou juridique que constitue le droit positif actuel. Faute d'avoir élaboré le
statut que demandait et proposait la France, les solutions obscures d'une
coutume et d'une jurisprudence incertaines se maintiennent derrière l'apparente
fiction de représailles interdites »
Le Protocole II régissant les conflits armés non-intemationaux adopté le même
jour dans le même cénacle international n'interdit pas expressément, on l'a vu, les
représailles. Le projet de Protocole additionnel II soumis aux négociations pendant la
conférence diplomatique renfermait trois articles relatifs aux représailles. L'article 8 al. 4
interdisait les représailles contre les personnes privées de liberté ; l'article 19 interdisait, à
l'instar de l'article 20 du Protocole additionnel I, les représailles contre les blessés, les
malades, le personnel sanitaire et religieux ; et enfin l'article 26 al. 4 interdisait les
représailles contre la population civile. Toutes ces dispositions relatives à l'interdiction
des représailles ont été supprimées par les négociateurs et le texte définitivement adopté
Ibid.
" NahLIK S.E., Op. cit., p. 156 et s.
Commentaire L, p. 244.
Furet étal., Op. cit., p. 269 et s.
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et qui constitue aujourd'hui le deuxième protocole additionnel n'interdit pas
expressément les représailles.
Soulignons au passage que la suppression des dispositions du projet
susmentionnées relatives aux représailles a fait l'objet de débats houleux en Commission
pendant la Conférence. L'histoire du retraitde l'article 19 précité est des plus éloquentes.
En effet, la suppression du projet d'article 19 fut proposée en Commissions par
l'Australie soutenue par l'Irak. Des réactions divergentes virent le jour. Ainsi trois projets
d'amendements s'opposèrent en mars 1975 lors des travaux de la deuxième
commission Cette disposition fut proposée en Commission par l'Australie. Elle a
connu en mars 1975 lors des travaux de la deuxième Commission trois projets
d'amendements^®®. En effet, au projet australien et irakien pour la suppression de l'article
19 s'opposait le projet néo-zélandais pour une extension de la portée de cet article. Enfin,
un amendement américano-canadien alignait le libellé de l'article 19 sur celui de l'article
20 du premier protocole
Il n'est pas inintéressant de se demander pourquoi les dispositions relatives à
l'interdiction des représailles provoquèrent tant d'opposition de la part des Etats.
L'examen des travaux de la Conférence diplomatique nous pousse à confirmer que c'est
la souveraineté des États qui semblait justifier cette hostilité. La déclaration du délégué
irakien ne laisse subsister aucun doute quant à ce ; le protocole, déclarait-il, « ne peut pas
faire de recommandation ou donner des ordres à un État. L'interdiction des représailles
est une question d'ordre intérieur » L'Indonésie, par la voix de son délégué fut encore
plus nette : « L'article 19, tel qu'il est libellé, constitue une ingérence dans les affaires
nationales. Un protocole de caractère international ne doit pas prescrire en effet à un État
la manière de traiter ses citoyens » "®.
Somme toute, sur la question des représailles - comme sur beaucoup d'autres -
en cas de confits armés internes les « souverainetés alertées » l'ont emporté. Le protocole
II ne contient plus de dispositions portant interdiction des représailles. Nous analyserons
plus loin les conséquences de ce silence. Pour l'instant, voyons si le droit des traités est de
quelques secours dans la perspective de combler la lacune.
' CDDH/II/SR 32-33, pp. 246-258.
=Ibid.
' V. Furet, M.F., et al., Op. cit., 267.




La convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités
ET LE PRINCIPE D'INTERDICTION DES REPRÉSAILLES
Le 29 mai 1969 est adoptée la Convention de Vienne sur le droit des traités. Cet
instrument conventionnel qui est une codification du droit coutumier consacre en son
article 60 l'exception d'inexécution en vertu de laquelle la violation d'un traité par une
partie délie le cocontractant de ses obligations et justifie de sa part la non-exécution ou la
suspension dudit traité. L'exception d'inexécution, on s'en doute, constitue l'expression
par excellence du principe de réciprocité.
Cependant, ce même article consacre une importante exception concernant les
dispositions relatives à la protectionde la personne humaine contenues dans les traités de
caractère humanitaire notamment celles excluant toute forme de représailles à l'égard des
personnes protégées par lesdits traités (article 60, § 5)
En effet, comme le souligne le Commentaire, « l'interdiction d'invoquer la
réciprocité pour se soustraire aux règles de droithumanitaire est absolue. Elle vautquelle
que soit la violation imputée à l'adversaire. Elle ne permet de suspendre l'application du
droit ni en totalité ni en partie, même si c'est en vue d'obtenir de l'adversaire réparation
ou retour au respect du droit »
Les repères historiques de l'interdiction conventionnelle des représailles étant
posés, il importe d'examiner là portée de cette interdiction à l'aune des travaux de la
dernière grande conférence de codification du droit humanitaire, qui nous permettent de
comprendre les logiques internes du droit posé ou la volonté des États au moment de
l'adoption des divers instruments conventionnels pertinents. Pour bien faire, suivant la
logique de distinction chère au droit humanitaire, nous étudierons successivement la
Il importe de rappeler que dans son Avis consultatif du 21 juin 1971 sur la Namibie, la Cour
internationale de justice a reconnu que les règles de l'article 60 de la Convention de Vierme sur le droit des
traités intitulé « Extinction d'un traité ou suspension de son application comme conséquence de sa
violation » représentent la «codification du droit coutumier existant dans ce domaine ». La juridiction
universelle s'exprime avec une admirable clarté ; « Principe juridique général selon lequel le droit de mettre
fm à un traité comme conséquence de sa violation doit être présumé exister pour tous les traités, sauf en ce
qui concerne les dispositions relatives à la protection de la personne humaine (...), le silence d'un traité à ce
sujet ne saurait être interprété comme impliquant l'exclusion d'im droit dont la source se trouve en dehors
du traité, dans le droit intemational général, et qui dépend des circonstances que l'on n'envisage
normalement pas au moment de conclure le traité » C.I.J., Conséquences juridiques pour lesÉtats de la
présence continue de l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-ouest africain), Avis consultatif du 21 juin 1971,
Rec. 1971, p. 47.
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portée de l'interdiction conventionnelle des représailles contre les personnes humaines
(Titre II) et contre les biens (Titre III).




DES REPRESAILLES CONTRE LES PERSONNES
HUMAINES EN TEMPS DE CONFLIT ARME
La périlleuse réglementation des conflits armés, on ne le dira jamais assez, vise à
limiter, au nom de la justice et de l'humanité, la liberté d'action des belligérants. Loin
d'être une relation synallagmatique d'État à État, les traités de caractère humanitaire sont
la traduction d'une alliance inaltérable non seulement entre les États parties mais aussi
entre ceux-ci et l'humanité dont l'individu est la synthèse. Qu'il s'agisse donc du droit
régissant la conduite des hostilités - droit de La Haye - qui fixe les droits et les
obligations des belligérants dans la conduite des opérations militaires et limite le choix des
moyens de nuire à l'ennemi et dont la principale traduction juridique est le Règlement de
La Haye, ou du droit de Genève qui vise directement à protéger les victimes de la guerre,
principalement la population civile et les militaires qui ne participent pas ou ne
participent plus aux hostilités et dont la principale traduction juridique est les conventions
de Genève et leurs Protocoles additionnels, le droit humanitaire a au cœur de ses
principes la protection de l'humanité et de la personne humaine.
Certes, le droit dit de La Haye ne comporte aucune disposition interdisant
expressément les représailles. Le droit de Genève, quant à lui, bien que dépourvu d'un
principe général en la matière, renferme des interdictions sectorielles des représailles
contre les personnes et les biens qu'il protège. Ainsi par exemple, la première convention
interdit les représailles contre les blessés et les malades dans les forces armées en
campagne, la deuxième les interdit contre les blessés, les malades et les naufragés des
forces armées sur mer, la troisième les interdit contre les prisonniers de guerre et la
quatrième contre les personnes civiles en temps de guerre. En outre, le Titre II du
premier protocole additionnel interdit les représciilles contre les blessés, les malades, les
naufragés et la population civile. D'autres dispositions précités du même instrument
interdisent également de manière ad hoc les représailles. Quant au deuxième Protocole
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relatif aux conflits armés internes, on sait que des propositions relatives à l'interdiction
des représailles ont été prévues mais retirées aux cours des débats de la conférence
diplomatique. Ainsi le texte finalement adopté ne comporte aucune disposition
interdisant le recours aux représailles. Pourrait-on ainsi en déduire que les représailles
sont permises en cas de conflit armé non-intemational ?
Il importe ainsi de procéder à une analyse exégétique des dispositions du droit
international humanitaire conventionnel interdisant les représailles pour en dégager la
source, le sens et la portée. Ainsi, seront successivement étudiées les règles d'interdiction
des représailles contre les prisonniers de guerre (Chapitre premier), contre les militaires
blessés ou malades, le personnel sanitaire et religieux (Chapitre deuxième) et enfin contre




CONTRE LES PRISONNIERS DE GUERRE
Il est essentiel de déterminer les personnes bénéficiaires du statut de prisonniers
de guerre en droit internationale humanitaire contemporain (Section I) pour mieux
cerner les sources formelles de l'interdiction des représailles à leur égard (Section II) et la
portée de cette interdiction (Section III).
Section I
Les bénéficiaires du statut de prisonnier de guerre en droit
international humanitaire moderne
On entend par prisonnier de guerre tout combattant, ou tout individu jouissant
d'un statut juridique équivalent, tombé au pouvoir d'une partie adverse lors d'un conflit
armé interne ou international Deux conditions sont donc requises pour prétendre au
statut de prisonniers de guerre : « tomber au pouvoir de l'ennemi » et appartenir à une
des catégories de personnes énumérées par la Convention. Il sied de souligner d'ores et
déjà que l'expression « tomber au pouvoir de l'ennemi » est moderne. Elle a remplacé le
mot « capturé » qui figurait à la Convention de 1929. Elle a évidemment une portée plus
SalMON, J., (sid), Op. cit., p. 885.
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large que son antécédent dans la mesure évidente où il couvre non seulement les
« combattants capturés » mais également les cas où des soldats deviennent soldats sans
combat comme par exemple à la suite d'une reddition. Le « combattant » lui même est
cette personne habilitée à exercer les droits et les devoirs de la guerre Il a le droit et le
devoir de combattre l'ennemi, c'est-à-dire participer directement aux hostilités dans le
respect des lois et coutumes de la guerre. Cela entraîne plusieurs conséquences. Ainsi par
exemple, si le droit à la vie est un droit sacro-saint auquel nul ne peut porter impunément
atteinte, le combattant se trouve conféré le droit de mettre un terme à la vie de ses
adversaire à condition de respecter les restrictions du droit de la guerre. Bien plus, en cas
de capture [par le camp adverse], il ne peut être poursuivi pénalement du seul fait de sa
participation aux hostilités et bénéficie par ce fait même du statut de prisonnier de guerre.
Deux développements majeurs marquent en effet le concept de prisonnier de
guerre en droit international positif. D'une part, la Convention de Genève III de 1949
relative au traitement des prisonniers de guerre qui s'est beaucoup inspirée de la pratique
de la Seconde Guerre Mondiale, d'autre part le Protocole additionnel II de 1977 qui a
pris en compte les spécificités des conflits armés internes - en particulier les techniques
de guérilla - ayant émaillé l'histoire des luttes de libération nationale ou anticolonialistes
de la seconde partie du vingtième siècle.
Nous répertorions les personnes jouissant du statut des prisonnier de guerre aux
termes des dispositions du droit international conventionnel pertinentes. Demeurent
parmi elles les prisonniers de guerre proprement dits (sous-section I) ainsi que les
personnes qui, sans être prisonniers de guerre au sens strict, bénéficient du statut réservé
à ces derniers en cas de capture ou lorsqu'elles tombent au pouvoir de l'ennemi (sous-
section II).
' Concept nouveau qui apparaît pour la première fois dans le PAI, art. 43-44.
' Art. 1" du Règlement de La Haye




Les prisonniers de guerre de première ligne
Par cette expression nous entendons les « prisonniers de guerre proprement
dits », c'est-à-dire les personnes tombées au pouvoir de l'ennemi qualifiées expressément
de prisonniers de guerre par la troisième convention de Genève'" et rentrant dans les six
catégories qu'elle énumère limitativement, à savoir les membres des forces armées et des
milices et corps de volontaires faisant partie des forces armées (§ 1), les personnes qui
suivent les forces armées sans en faire directement partie (§ 2), les résistants et les
membres des milices et corps de volontaires qui ne font pas partie des forces armées
(§ 3), la levée en masse (§ 4), les membres des forces régulières se réclamant d'une
autorité non reconnue par l'autorité détentrice (§ 5) et les membres des équipages de la
marine marchande et de l'aviation civile (§ 6). Passons ces catégories en revue.
§ 1. Les membres des forces armées et des milices et corps des volontaires y faisant
partie
Font partie des forces armées d'une Partie au conflit non seulement les militaires
de carrière mais aussi les membres des milices et des corps des volontaires faisant
organiquement partie de l'armée Les forces de police et d'autires organisations
paramilitaires peuvent également être assimilées aux forces armées à condition que la
partie qui les y incorpore le notifie aux autres parties au conflit Toutes ces personnes,
quels que soit leur grade ou leur nationalité, ou encore leur appellation, ont le droit de
combattre l'ennemi et bénéficient, indistinctement, en cas de capture, du statut de
prisonniers de guerre.
Soulignons que même les membres des forces armées régulières qui se trouvent
au service d'un Gouvernement ou d'une autorité non reconnue par la Puissance
détentrice demeurent « membres des forces armées » et bénéficient par conséquent du
statut de prisonniers de guerre en cas de capture En d'autres termes, les forces armées
d'une Partie à un conflit se composent de toutes les forces, tous les groupes et toutes les
' Art. 4, A
' Art. 1"Règlement de La Haye, art. 4 À § 1 CG III.
' PA.I. art. 43 § 3.
• CG m, art. 4, § 3.
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unités armés et organisés qui sont placés sous un commandement responsable de la
conduite de ses subordormés devant cette Partie, même si celle-ci est représentée par un
Gouvernement ou une autorité non reconnue par une partie adverse. Ces forces armées
doivent néanmoins être soumises à un régime de discipline interne qui assure,
notamment, le respect des règles du droit international applicable dans les conflits
armés Il est même reconnu aux parties à un conflit armé le droit d'incorporer, dans
leurs forces années, une organisation paramilitaire ou un service armé chargé de faire
respecter l'ordre. Toutefois, la Partie qui procède à pareille incorporation doit le notifier
aux autres Parties au conflit
Si les membres des forces armées régulières qui se réclament d'un Gouvernement
ou d'une autorité non-reconnue par la partie adverse jouissent du statut de prisonniers de
guerre en cas de capture, c'est parce qu'en matière de protection des victimes de la guerre
les règles ordinaires relatives à la reconnaissance de gouvernement ou d'autorité sont
inopérantes Comme l'écrit justement le Professeur Eric David, « il serait [...] contraire
à l'esprit des Conventions de Genève que le sort des victimes du conflit dépende de
variables aussi aléatoires que l'existence, ou non, d'une reconnaissance. » Ainsi dans le
conflit afghan consécutif aux attentats du 11 septembre 2001, les Talibans capturés en
tant que combattants pour une partie au conflit devaient donc bénéficier du statut de
prisonniers de guerre
Il reste à préciser que les forces armées d'une partie au conflit ne se composent
pas seulement que des combattants ; des non-combattants en font également partie et y
remplissent essentiellement des tâches administratives. C'est le cas des individus qui
accompagnent les troupes comme auxiliaires sans prendre part directement aux hostilités,
les fonctiormaires et les officiers chargés de l'administration de la justice, les pivots, les
membres de l'intendance, les officiers et commis de l'administration. Ces membres non-
combattants des forces armées ne sont pas moins habilités à combattre Quoiqu'il en
soit les uns et les autres jouissent du statut de prisonniers de guerre s'ils tombent au
pouvoir de l'ennemi. Toutefois le personnel sanitaire et religieux des forces armées n'est
Ibid., article 43, § 1.
Ibud. Article 43, § 3.
Sur la reconnaissance en droit international public on peut lire la thèse de J. VERHOEVEN, La
reconnaissance en droit des gens, Paris, Pedone,
""E. David, Op. cit.,^. 421.
Ibid.
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pas habilité à combattre et jouit d'un statut tout spécial. Cette interdiction de combattre
est le corollaire de l'inviolabilité dont ils bénéficient pendant les hostilités
§ 2. Personnes qui suivent les forces armées sans en faire directement partie
Cette catégorie ne doit pas être confondue avec celle des membres des forces
armées qui vaquent à des activités administratives qui vient d'être étudiée. Au moment où
ceux-là font organiquement partie de l'armée et qu'il ne leur est pas interdit de combattre,
ceux-ci n'y font pas partie et rentrent dans la catégorie de «non-combattants ». La
catégorie visée ici est constituée notamment des membres civils d'équipages d'avions
militaires, correspondants de guerre, fournisseurs, membres d'unité de travail ou de
services chargés du bien-être des militaires, des journalistes et reporters,...à condition
qu'elles en aient reçue l'autorisation des forces armées qu'elles accompagnent. Cesforces
armées sont tenues de leur délivrer une carte d'identité dont le modèle est annexé à la 3"
CG. La carte en question constitue la preuve de leur qualité. Elle n'est cependant pas une
condition sine qua non.
§ 3. Les résistants et les membres des milices et des corps des volontaires qui ne font
pas partie des forces armées
La condition juridique des résistants ou des milices et corps des volontaires qui ne
font pas partie de l'armée en droit international est réglée dès la Déclaration de Bruxelles
de 1874, dans son article 9. Les principes énoncés par cette disposition ont été repris
quasiment in extenso à l'article premier du Règlement de La Haye sur les lois et
coutumes de la guerre et à l'article 4A § 2 de la troisième Convention de Genève.
Les résistants et les forces susmentionnés sont habilités à combattre l'ennemi.
Mais ils ne sont admis au bénéfice de prisonnier de guerre en cas de capture que s'ils
remplissent six conditions, à savoir l'appartenance à une partie au conflit, l'organisation,
le commandement responsable, le port d'un signe distinctif et fixe, le port ouvert des
armes et le respect des lois et coutumes de la guerre.
La première condition est l'appartenance du mouvement de résistance à une
Partie au conflit. On a qualifié cette condition de « condition de fond » Cette
^Ibid.
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appartenance peut consister en une reconnaissance dejureou defacto de lapart de l'État
aux côtés duquel les mouvements de résistance en question luttent. En dehors de texte,
d'accord tacite ou de déclaration officielle quelques éléments de fait laissés à
l'appréciation du juge peuvent aider à établir cette appartenance. Il en est ainsi d'une
assistance matérielle qu'une Partie au conflit fournit aux mouvements de résistance de
son obédience qui le défendent'", voire, comme l'écrit Eric David, une articulation
suffisamment nette de ces mouvements avec l'État et la population pour qu'on puisse dire
qu'il les représententréellementou qu'ils constituent des autorités agissant en fait pour le
compte de l'État au sens des articles 8 (1" lecture) et 6 (2° lecture) des projets d'articles de
la CDI sur la responsabilité des États La pratique juridictionnelle interne et
internationale va dans ce sens.
En effet, la jurisprudence italienne a reconnu la qualité de mouvement de
résistance à des groupes de partisans constitués en Italie pendant la Deuxième Guerre
Mondiale alors qu'ils ne furent reconnus officiellement par la loi italienne que longtemps
après leur création. Ainsi jugea la cour d'appel de Turin à l'occasion de l'affaire Baffico
V. Calleri : «The récognition of the part of the sovereign State of the legitimacy of the
partisans is purely declaratory. It refers clearly to past acts rendered necessary by the
needs of the country in danger and wich affected ail citizens »
L'appartenance du mouvement de résistance à une partie au conflit sera établie
même lorsque les combattants qui tombent aux mains de l'ennemi ne font pas partie de
forces régulières étrangères, mais agissent en fait pour le compte d'un État tiers.
L'appartenance de ces forces à un État étranger, selon lajurisprudence duTPIY, dépend
du degré de contrôle que cet État étranger pouvait exercer sur lesdites forces. C'est sur
cette base que les forces serbo-bosniaques et bosno-croates luttant en Bosnie-Herzégovine
ont été considérées comme des forces appartenant, respectivement, à la RFY et à la
Croatie. Ainsi a-t-on soutenu contrairement à la thèse soutenue par l'Australie que
les milices indonésiennes luttant au Timor oriental en 1999 étaient dans la même
Ibid.
""Conventions, Commentaire, III, p. 64.
E. David, Op. cit., p. 423. Voir aussi Ann. CDI, 1974, II, 1" partie, p. 294 et s. ; Rapport CDI
2001, doc. ONU A/56/10, § 77, sub art. 6.
App. Turin, 5 Jan. 1948, Baffico v. CaQeri, A.D., 1948, p. 426 ;
"" LEVRAT, B., « Le droit international humanitaire au Timor oriental : entre théorie et pratique »,
R.I.C.R., 2001, p. 94.
KELLY, M.J. et al, loc.cit., p. 121.
92
situation et qu'en cas de capture leurs membres devaient bénéficier du statut de
prisonniers de guerre
Au regard des éléments qui précèdent, dans le cadre du conflit afghan opposant
les USA au gouvernement taliban en 2001, les membres du groupe Al Qaida qui luttaient
aux côtés des combattants talibans et qui avaientété capturés par les USA devaient se voir
reconnaître le statut de prisonniers de guerre dès lors qu'ils étaient au service d'une partie
au conflit De même, dans le conflit sévissanten RDC entre le 2 août 1998 et novembre
2003 les combattants Maïmaî et Mudundu quarante capturés doivent être considérés
comme réunissant la première condition.
Deuxième condition : l'organisation. Prévue expressément pour les mouvements
de résistance, la condition d'organisation, en vertu du droit coutumier, s'applique
également aux milices et corps de volontaires. Cette condition vise à faire des milices et
corps des volontaires des institutions comparables aux forces armées régulières quant au
degré de respect de la discipline, la hiérarchie, la responsabilité et l'honneur. Comme l'a
souligné le CICR, la condition d'organisation « signifie plus particulièrement que le
mouvement lui-même doit être structuré, doté d'organes et donc d'un système de
compétence et de responsabilité »
Troisième condition : un commandement responsable. Il n'est pas requis que le
Commandant responsable soit militaire. Il peut bien aussi être un civil comme l'enseigne
Il importe de mentionner que la question d'imputation à l'État des actes des milices ou des
privées a attiré ces dernières aimées l'attention aussibien de la doctrine (P. TavERNIER et L. BURGORGUE,
Op. cit., p. 113 et s. et L'imputation à l'État des actes des particuliers, in RGDIP, 2002, pp.) que de la
jurisprudence (Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, CU, Réc. et
Affaire Tadic, TPIY). Dans l'arrêt rendu le 15 juillet 1999 dans l'affaire Tadic le TPIY s'est attachée à
déterminer les conditions juridiques qui permettent de conclure que les forces armées engagées dans xm
conflit armé, de prime abord interne agissent au nom d'une puissance étrangère. Il s'agissait, in casu, de
déterminer si les forces serbes de Bosnie, au pouvoir desquelles se trouvaient les victimes bosniaques,
pouvaient être considérées comme des organes de droit ou de fait d'une puissance étrangère, en
l'occurrence la RFY. Le TPIY a ainsi examiné les critère d'imputation à l'État les actes des individus
dépourvus de la qualité d'agent de l'État concerné. Les juges du TPIY, se fondant surlanotion de contrôle
à l'instar de leurs homologues de la CIJ in re Nicaragua retient le critère de contrôle global contrairement à
ceux-ci. La conclusion du TPIY se lit ainsi : « Pour imputer la responsabilité d'actes commis par des
groupes militaires ou paramilitaires à n État, il faut établir que ce dernier exerce un contrôle global surle
groupe, non seulement en l'équipant et en le fmançant, mais aussi en coordonnant ou en prêtant son
concours à la planification d'ensemble de ses activités militaires. Ce n'est qu'à cette condition que la
responsabilité internationale de l'État pouixa être engagée à raison des agissements illégaux du groupe. Il
n'est cependant pas nécessaire d'exiger de plus que l'État ait donné, soit au chef du groupe, soit à ses
membres, des instructions ou directives pour commettre certains actes spécifiques contraires au droit
international ». Arrêt Tadic, 15 juillet 1999, § 131.
E. David, Op. cit., p. 423.
CICR, Projets de Protocoles additionnels aux Conventions de Genève du 12 août 1949,
Commentaires, Genève 1973, p. 64.
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la jurisprudence du TPIR La finalité de la disposition est de garantir la discipline dans
le corps et de pouvoir remonter la filière dans la mise en œuvre de la responsabilité active
et passive des belligérants, surtout dans la responsabilité pénale du supérieur
hiérarchique. Le Commentaire du CICR est éclairant sur ce point: « la responsabilité du
chef s'entend des actes qu'il a ordonnés comme de ceux qu'il n'a pas pu empêcher. Sa
compétence doit être appréciée d'une manière analogue à celle d'un chef militaire. Au
surplus, le respect de cette règle est une garantie en elle-même de la discipline qui doit
régner dans le corps des volontaires, et qui doit aussi donner des assurances raisonnables
que les autres conditions (...) seront observées »
Quatrième condition : le port d'un signe distinctif fixe et reconnaissable à
distance. Si les membres d'une armée régulière doivent arborer leur uniforme, les
combattants au sein des groupes sous examen doivent simplement porter un signe qui
permette de les distinguer nettement de la population civile. Ce signe doit être porté de
manière constante. On a soutenu, à tort, qu'un signe unique et uniforme devait être porté
par tous les membres d'une même organisation. L'exigence ne découle d'aucun texte. La
forme du signe n'est pas exigée. Aussi pensons-nous que dans les conflits armés sévissant
en Afrique où les combattants sont réputés combattre nus ou subissent un rite de tatouage
ostensible sur le corps, ces marques peuvent être prises pour « signe distinctif fixe et
reconnaissable à distance ».
En cas de doute, selon le principe, le combattant est censé être prisonnier de
guerre. L'expression « reconnaissable à distance » utilisée par la convention est
interprétée par les internationalistes du CICR comme exigeant que le signe soit
reconnaissable « par celui qui ne se trouve pas à une distance trop grande pour pouvoir
reconnaître un uniforme »
L'irréalisme de la condition sous examen au regard du développement des
guerres civiles et de la lutte de guérilla est manifeste. Peut-t-on imaginer qu'un résistant ou
un guérillero dont la tactique consiste à se fondre dans la population locale accepte
d'arborer en permanence les preuves tangibles de sa qualité ? Il demeure toutefois vrai
que le respect de cette condition assure aussi bien la sécurité des combattants eux-mêmes
' Voy. Affaire Akayezu.
' J. PiCTET et De Preux, Commentaire, p. 68.
' E. David, Op. cit., p. 424.
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que celle de la population civile. En cas de capture en effet ils pourraient bénéficier des
droits et privilèges reconnus aux prisonniers de guerre.
Cinquième condition : porter ouvertement les armes. Comme celle qui précède,
cette condition vise aussi à assurer la distinction entre militaire et population civile. Par
arme il faut entendre non seulement les fusils classiques mais aussi tout objet tranchant ou
contondant comme les machettes, les couteaux, les clous, les bâtons, mortiers et bien
d'autres instruments domestiques. C'est en effet par ces ustensiles de tous les jours que le
génocide rwandais a été perpétré L'illusion relevée quant à la précédente condition
s'applique également à celle-ci. La doctrine du CICR opère une distinction entre
l'obligation de porter les armes « ouvertement » et celle de les porter « visiblement ». La
première expression consacrée par la convention est de portée plus restreinte et permet
par conséquent la surprise dans les opérations de guerre. Le principe de loyauté et de
bonne foi tempère les lacunes du système. En tout cas, « un civil ne saurait se présenter
dans un poste militaire sous un faux prétexte et en profiter pour faire le coup de feu,
après avoir ainsi abusé ses adversaires » '®'. Il importe toutefois de remarquer que si la
perfidie est interdite, les ruses de guerre ne les sont pas.
Sixième condition : le respect des lois et coutumes de la guerre. Selon le CICR,
« c'est là naturellement une condition essentielle qui englobe, du reste, celles qui viennent
d'être énumérées ci-dessus ». Celles-ci sont codifiées, mais sans s'y limiter, dans les
Conventions de Genève et de La Haye et dans le règlement concernant les lois et
coutumes de la guerre sur terre annexé à cette dernière. Les lois et coutumes de la guerre
revêtent un caractère universel et coutumier Il est en effet particulièrement frappant
de constater que certaines milices traditionnelles africaines comme les « Mal Mai», les
« Mulele » du Congo composés généralement de personnes illettrées observent lesdites
prescriptions ou en recommandent l'observation à leurs combattants.
Il sied de relever que cette condition frappe de discrimination négative les
membres des mouvements de résistance par rapport aux forces armées régulières. En
BraeCKMAN, C., Rwanda, histoire d'un génocide, Paris, Fayard, 1994, 341 p. Voir aussi David,
E., Klein, P., La ROSA, A.M., (éd.), Tribunal pénal international pour le Rwanda Recueil des
ordonnances, décisions et arrêts, 1995-1997, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. VII.
J. PiCTET et De Preux, Op. cit., p. 51.
s. ADASHI, « La conception asiatique », in Les dimensions internationales du droit humanitaire,
Paris, Pédone/Institut Henri Dunanl/UNESCO, 1986. BEN ACHOUR, « Islam et droit international
humanitaire », in RICR. N° 722, mars-avril 1980.
Voy. C. BruDERLEIN, « De la coutume en droit international humanitaire », in RICR, n° 792,
novembre-décembre 1991.
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effet, ceux là ne bénéficient du statut de prisonniers de guerre que s'ils respectent les lois
et les coutumes de la guerre tandis que les militaires des forces armées régulières en
bénéficient même s'ils ne les respectent pas.
Hâtons-nous de préciser que cette injustice et cette impartialité ont été corrigées
par la conférence diplomatique de Genève qui a supprimé la distinction injuste fondée
sur le critère de respect des lois et coutumes de la guerre. Selon l'esprit et la lettre des
articles 43 et 44 du 1° PA l'octroi du statut de prisonniers de guerre aux résistants
capturés ou qui tombent aux pouvoirs de l'ennemi n'est plus subordonné à la condition
qu'ils respectent les lois et coutumes de la guerre. Il suffit, comme pour les forces armées
régulières d'un État, que le groupe auquel ils appartiennent impose à ses membres
l'obligation d'observer le droit international humanitaire. Mais le fait pour un combattant
de ne pas respecter individuellement cette obligation ne l'empêche pas de bénéficier du
statut de prisonnier de guerre s'il se conforme aux conditions nouvelles de visibilité déjà
énoncées et qui sont reprises à l'article 44 § 2 du 1° PA
Pour clore cet aperçu des conditions concernant les milices, les corps des
volontaires et les mouvements de résistance, soulignons qu'il en est qui doivent être
remplies par le mouvement lui-même (organisation, appartenance à une partie au conflit,
commandement responsable) tandis que d'autres s'adressent aux individus composant ces
groupes (le port d'un signe distinctif, le port ouvert des armes et le respect du droit de la
guerre)
§ 4. La levée en masse
Les personnes qui prennent spontanément les armes pour défendre leur territoire
contre des troupes d'invasion, sans avoir eu le temps de se constituer en forces armées
régulières, sont admises au statut de prisonnier de guerre en cas de capture à condition
qu'elles portent ouvertement les armes et respectent les lois et coutumes de la guerre
Donc seules deux des conditions prévues pour les milices, corps de volontaires et
mouvements de résistance organisés s'appliquent à la levée de masse : le respect des lois
et coutumes de la guerre et le port ouvert des armes. Au sujet de cette dernière condition
Pour de plus amples renseignements sur le renouveau du PA I quant à la question de prisonnier
de guerre on lira avec fruit GENOT, G., « Quelques garanties nouvelles offertes au combattant capturé »,
1977, pp. 298-313.
R. LAPIDHO, « Qui a droit au statut de prisonnier de guerre P », RGDIP, 1978, p. 178.
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le CICR observe ajuste titre qu'en l'absence de tout signe distinctif, l'obligation de porter
les armes ouvertement revêt une plus grande importance, et par conséquent elles doivent
être portées non seulement ouvertement mais même visiblement
Il importe de faire remarquer que les personnes qui participent à une levée en
masse n'ont droit au statut de prisonniers de guerre que s'il s'agit d'une levée en territoire
occupé ; la population prend alors les armes spontanément. Toutefois, il n'est pas
nécessaire que cette population soit surprise par l'invasion ; elle peut même agir sur
l'ordre de son gouvernement, obéissant par exemple à des appels diffusés à travers les
moyens modernes de communication sociale, la radio, la télévision, Internet... L'autorité
publique qui appelle ainsi la population à se lever massivement contre les troupes
d'invasion est tenue, comme sa population, de respecter les prescriptions du doit
international humanitaire. Il ne pourra guère en appeler à la violation de celles-ci sous
peine d'engager sa responsabilité pénale individuelle - au moins comme coauteur pour
provocation - et, éventuellement, laresponsabilité internationale de sonÉtat.
La levée en masse ne peut enfin se concevoir que pour une très brève période ;
juste le temps nécessaire pour repousser l'ennemi. Une fois que l'occupation est établie,
la population n'a plus le droit de poursuivre son action au titre de levée en masse Si
elle doit continuer la lutte, ce doit être alors sous le régime juridique de la résistance, des
milices et corps de volontaires examiné précédemment.
§ 5. Les membres des forces régulières se réclamant d'ime autorité non reconnue par
l'autorité détentrice
Il s'agit ici de forces armées régulières - identiques à celles examinées au premier
paragraphe de la présente section - à la seule différence que la qualité de Partie au conflit
de l'autorité dont elle se réclame est contestée par l'adversaire. Nous pensons que la
disposition vise des forces semblables aux Forces françaises libres pendant la Seconde
Guerre Mondiale, et probablement aussi les années des gouvernements en exil pendant
Déclaration de Bruxelles de 1874, art. 10 ; Règlement de La Haye, art. 2 ; CG III, art. 4 A, § 6.
PICTET, Commentaire!., p. 71.
Le mandat d'arrêt international lancé contre Mr Yerodia Ndombasi, ministre congolais des
affaires étrangères de la RDC par le juge d'instruction Damien VANDERMEERSCH est assez instructif à ce
sujet.
^ Hambourg, British Milit. Crt., 19 Déc. 1949, Von Lewinski (alias Von Mastein), A.D., 1949,
p. 515.
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cette guerre ainsi que les armées des gouvernements marionnettes établies par les
puissances de l'Axe
§ 6. Les membres des équipages de la marine marchande et de l'aviation civile
Le sort des membres des équipages, y compris les commandants, pilotes et
apprentis, de la marine marchande et les équipages de l'aviation civile des Parties au
conflit suscitait jadis assez de doutes. Leur capture par l'adversaire était admise. Il a fallu
attendre la conférence de La Haye de 1907 pour que cette règle soit atténuée. Et la
Convention de Genève de 1949 assure à toutes ces catégories de personnes, en cas de
capture, le statut de prisonniers de guerre à moins qu'ils ne bénéficient d'un traitement
plus favorable en vertu du droit international
Sous-section II
LES PRISONNIERS DE GUERRE DE SECONDE LIGNE
Bien qu'ils ne soient pas des prisonniers de guerre au sens de la troisième
Convention, les personnes appartenant ou ayant appartenu aux forces armées du pays
occupé et les internés militaires en pays neutre bénéficient, aux termes de ladite
Convention, du traitement que celle-ci réserve aux prisonniers de guerre. Aussi les
appelons-nous prisonniers de guerre de seconde ligne.
§ L Les personnes appartenant ou ayant appartenu aux forces années du pays occupé
La protection de ces personnes est assurée par l'article 4, B 1 de la 3° Convention
de Genève de 1949. Ce fut une innovation. La disposition vise les militaires, même
démobilisés, ainsi que d'autres membres du personnel de l'armée, se trouvant en
territoire occupé et qui sont arrêtés par la Puissance occupante en raison de leur
appartenance aux forces armées du pays occupé. La puissance occupante est autorisée à
les interner même au cas où il les aurait libérés antérieurement au moment où les
hostilités se poursuivaient en dehors du territoire occupé, soit contre l'État dont les
militaires en question sont les ressortissants, soit contre ses alliés. L'article précité relève
M. GREENSPAN, Op. cit., supra, note 6, p. 58, cité par R. LaPIDOTH, Op. cit., p. 178.
3- CG, Art. 4A, 5.
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de manière exemplative deux situations : celle du militaire repris après une tentative de
rejoindre une armée combattante, et celle des miKtaires qui n'ont pas répondu à une
sommation d'internement
§ 2. Internés militaires en pays neutre
Il ressort de l'article 4, B, 2 de la CG III que lorsqu'un militaire est interné par un
pays neutre ou non-belligérant, il aura droit au traitement de prisonnier de guerre à moins
qu'il ne bénéficie d'un traitement plus favorable. Dans ce cas et lorsque les relations
diplomatiques existent entre les Parties au conflit et la puissance neutre ou non-
belligérante on procède à la répartition des compétences. En effet, les parties au conflit
dont dépendent ces personnes internées ont le droit d'exercer à l'égard de celles-ci les
fonctions dévolues aux puissances protectrices par la 3' Convention sans préjudice bien
entendu de celles que ces parties exercent normalement en vertu des usages et des traités
diplomatiques et consulaires.
§ 3. Le personnel sanitaire et religieux ou les bénéficiaires d'un statut plus spécial
Le personnel religieux et le personnel médical sont, en vertu du droit de la guerre,
inviolables. Ils ne peuvent par conséquent pas combattre non plus. Et lorsqu'ils sont.
capturés, ils ne sont pas considérés comme prisonniers de guerre mais jouissent d'un
statut singulièrement privilégié combinant à la fois la protection due aux prisonniers de
guerre et le droit de pouvoir exercer leurs fonctions religieuses et médicales dans les
conditions déterminées par le droit international
La troisième Convention de Genève reconnaît à son article 4 litera C le statut que
l'article 33 du même traité réserve au personnel médical et religieux. Il dispose que « le
présent article réserve le statut du personnel médical et religieux tel qu'il est prévu à
l'article 33 de la présente convention ». Celui-ci se lit comme suit :
« Les membres du personnel sanitaire et religieux retenus au service de la
Puissance détentrice en vue d'assister les prisonniers de guerre, ne seront pas
considérés comme prisonniers de guerre. Toutefois, ils bénéficieront au moins
de tous les avantages et de la protection de la présente Convention, ainsi que de
' Voir aussi R. LaPIDOTH, Op. cit., p. 180.
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toutes les facilités nécessaires pour leur permettre d'apporter leurs soins
médicaux et leurs secours religieux aux prisonniers de guerre.
Ils continueront à exercer, dans le cadre des lois et règlements militaires de la
Puissance détentrice, sous l'autorité de ses services compétents et en accord avec
leur conscience professionnelle, leurs fonctions médicales ou spirituelles au
profit des prisonniers de guerre appartenant de préférence aux forces années
dont ils relèvent. Ils jouiront, en outre, pour l'exercice de leur mission médicale
ou spirituelle, des facilités suivantes :
- Ils seront autorisés à visiter périodiquement les prisonniers de guerre se
trouvant dans le détachement de travail ou dans les hôpitaux situés à l'extérieur
du camp. L'autorité détentrice mettra à leur disposition, à cet effet, les moyens
de transport nécessaires.
- Dans chaque camp, le médecin militaire le plus ancien dans le grade le plus
élevé sera responsable auprès des autorités militaires du camp pour tout ce qui
concerne les activités du personnel militaire retenu. À cet effet, les Parties au
conflit s'entendront dès le début des hostilités au sujet de la correspondance des
grades de leur personnel sanitaire, y compris celui des sociétés visées à
l'article 26 de la Convention de Genève pour l'amélioration du sort des blessés
et des malades dans les forces armées en campagne du 12 août 1949. Pour
toutes les questions relevant de leur mission, ce médecin, aussi d'ailleurs que les
aumôniers, auront accès direct auprès des autorités compétentes du camp.
Celles-ci leur donneront toutes les facilités nécessaires pour la correspondance
ayant trait à ces questions.
- Bien qu'il soit soumis à la discipline intérieure du camp dans lequel il se
trouve, le personnel retenu ne pourra être astreint à aucun travail étranger à sa
mission médicale ou religieuse.
Au cours des hostilités, les Parties au conflit s'entendront au sujet d'une relève
éventuelle du personnel retenue et en fixeront les modalités.
Aucune des dispositions qui précèdent ne dispense la Puissance détentrice des
obligations qui lui incombent à l'égard des prisonniers de guerre dans le
domaine sanitaire et spirituel. »
CGIII, art. 33;PAI, art. 43 § 2.
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Quelques précisions s'imposent au sujet du personnel médical. La première
convention de 1949 concernant les blessés et les malades distingue deux catégories de
personnel médical. La première est composée du personnel médical permanent consacré
exclusivement à des tâches sanitaires et qui n'est pas habilité à combattre et la seconde est
formée de militaires instruits pour remplir le cas échéant des fonctions médicales ou de
personnel médical auxiliaire et qui, on l'a vu précédemment, ne sont pas moins habilités
à combattre. Lorsqu'ils tombent aux mains de l'ennemi, ils sont considérés comme des
prisonniers de guerre Il en va différemment des membres du personnel médical
permanent qui, on l'a dit, sont inviolables et ne peuvent participer aux hostilités. Ils ne
doivent être retenus par l'adversaire que pour satisfaire aux besoins médicaux et spirituels
des prisonniers de guerre. En cas de capture, rappelons-le, ils ne seront pas considérés
comme des prisonniers de guerre mais bénéficient pour le moindre de tous les avantages
et de la protection de la troisième Convention de Genève, ainsi que de toutes les facilités
nécessaires pour leur permettre d'apporter leurs soins médicaux et leurs secours religieux
et spirituels aux prisonniers de guerre.
Les membres du personnel médical et religieux retenus continueront donc à
exercer leurs profession et ministère, dans le cadre des lois et règlements militaires de la
puissance détentrice, sous l'autorité des services compétents et en accord avec leur
conscience professionnelle. Relevons que le personnel sous examen doit exercer de
préférence ses fonctions (médicales et spirituelles) au profit des prisonniers de guerre
appartenant aux forces armées dont ils relèvent. Ils jouissent dans l'exercice de leurs
missions médicales ou spirituelles de plusieurs facilités prévues à l'article précité.
Les combattants susmentionnés jouissent des droits de la guerre et sont assujettis
aux devoirs de celle-ci. Il n'est pas vain de préciser que les espions n'ont pas droit au
statut de prisonniers de guerre (art. 46 PA I). De même, les mercenaires n'ont pas droit
au statut de combattant ou de prisonniers de guerre (art. 47 PA I)
Après cette identification des bénéficiaires du statut de prisonnier de guerre ou
des personnes qui, sans être prisonniers de guerre, jouissent des droits et privilèges liés à
cette qualité, il n'est pas superflu de se poser la question de savoir quand commence ce
statut et quand il prend fm. Le statut de prisonnier de guerre prend effet dès que le
'CGI, articles 25 et 29.
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combattant tombe aux mains de l'adversaire, de l'ennemi. Le Tribunal administratif
allemand a ainsi jugé : « peu importe, pour le statut du prisonnier de guerre, de savoir où
il a été capturé ; il importe seulement qu'il soit tombé auxmainsde l'ennemi. Le statut du
prisonnier de guerre ne cesse pas du fait que l'État détenteur le livre à un autre État, ni du
fait que le prisonnier de guerre est condamné pour des actes commis avant sa capture.
Pour l'appréciation en droit international public, seul importe le motif de sa capture, à
savoir que le prisonnier tombe au pouvoir de l'ennemi en raison de son appartenance à
l'armée ou à un groupement paramilitaire, et non pas le motif de sa détention »
Section II
Sources formelles de l'interdiction des représailles contre les
PRISONNIERS DE GUERRE
L'interdiction des représailles contre les prisonniers de guerre résulte des
instruments conventionnels qui ont successivement codifié la condition juridique des
prisonniers de guerre.
Le Règlement de La Haye annexé à la Convention IV du 18 octobre 1907 assure
la protection juridique des prisonniers de guerre dans son deuxième Chapitre, article 4.
Cet instrument, on l'a vu, n'interdit pas expressément les représailles contre les
prisonniers de guerre. Néanmoins le principe d'humanité qu'il consacre et les garanties
qui entourent la conduite des hostilités, articles 22 à 28, inclinent à admettre la difficulté
de la licéité des représailles qui, pour des raisons déjà évoquées précédemment, sont un
acte inhumain qui n'affaiblit pas nécessairement l'ennemi mais frappe le plus souvent les
êtres inofFensifs et innocents.
La Convention de Genève du 27 juillet 1929 consécutive à la Première Guerre
Mondiale ne pouvait garder le silence au sujet des représailles contre les prisonniers de
guerre eu égard à l'ampleur de celles-ci au cours de ce conflit. L'article 2 de cette
convention dispose en effet ce qui suit :
Pour une étude approfondie sur la situation juridique des mercenaires en droit des gens on lira
avec intérêt la thèse du professeur E. DAVID, Mercenaires et volontaires internationaux en droit des gens,
éd. de l'Université de Bruxelles, 1978, VI et 459 p.
Bruns, V., (éd.), Fontens luris Gentium, ser. A, Berlin, 1970, p. 149, n°301. Voir aussi
SalMON (dir.), Op. cit., p. 886.
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« les prisonniers de guerre sont au pouvoir de la puissance ennemie, mais non
des individus ou des corps de troupe qui les ont capturés.
Ils doivent être traités, en tout temps, avec humanité et être protégés notamment
contre les actes de violence, les insultes et la curiosité publique.
Les mesures de représailles à leur égard sont interdites »
La clarté de cette disposition n'a pas empêché l'usage systématique des
représailles contre les prisonniers de guerre au cours de la Seconde Guerre Mondiale. Et
lorsque la troisième Convention de Genève de 1949 relative aux prisonniers de guerre
vint remplacer celle de 1929 précitée dans le dessein de traduire en dispositions expresses
l'interprétation raisonnable qu'auraient dû recevoir certaines règles de cette dernière, le
principe d'interdiction de représailles fut réaffirmé avec force à l'article 13 du nouvel
instrument conçu comme suit :
« les prisonniers de guerre doivent être traités en tout temps avec humanité.
Tout acte ou omission illicite de la part de la puissance détentrice entraînant la
mort ou mettant gravement en danger la santé d'un prisonnier de guerre en son
pouvoir est interdit et sera considéré comme une infraction à la présente
convention. En particulier aucun prisonnier de guerre ne pourra être soumis à
une mutilation physique ou à une expérience médicale ou scientifique de
quelque nature qu'elle soit qui ne serait pas justifié par le ti-aitement médical du
prisonnier intéressé et qui ne serait pas dans son intérêt.
Les prisonniers de guerre doivent même être protégés en tout temps,
notamment contre tout acte de violence ou d'intimidation, contre les insultes et
la curiosité publique.
Les mesures de représailles à leur égardsont interdites ».
C'est pendant la Conférence diplomatique sur le développement du droit
international humanitaire applicable en temps de conflits armés (1974-1977) que le
problème de représailles a le plus polarisé les thèses des plénipotentiaires Dans le
cadre du premier protocole additionnel le débat fut clos par l'adoption des dispositions
' C'est nous qui soulignons
' C'est nous qui soulignons.
' S.E. Nahlik, Op. cit., p. 130 et s.
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ac//îoc interdisant les représailles à savoir les articles 20, 51 al. 6, 52 al 1, 53, 54 al. 4, 56
al. 4.
L'article 20 précité, pour ne prendre que celui-ci, dispose que «les représailles
contre les personnes et les biens protégés par le présent Titre sont interdites ».
Il s'agit en effet du Titre II ayant pour but d'améliorer, sans discrimination
défavorable aucune, le sort des blessés, malades et naufragés. Quid alors des personnes
protégées par d'autres titres du Protocole ? Les représailles à leur égard sont-elles
permises ? En tout cas le statut de combattant et de prisonnier de guerre dans le premier
Protocole additionnel est réglé par les articles 43 à 47, dispositions situées dans le Titre
III et non dans le Titre II qui prohibe les représailles à l'égard des personnes qu'il
protège à savoir les blessés, les malades et les naufragés.
Le deuxième Protocole additionnel adopté à Genève le même jour, le 8 juin
1977, ne comporte aucune disposition interdisant les représailles, la proposition en ce
sens (article 8 al. 4 du Projet) ayant été rejetée par les négociateurs.
Dans la foulée des instruments internationaux interdisant les représailles il sied en
outre de mentionner divers accords bilatéraux intervenus entre certains belligérants au
cours de la Première Guerre Mondiale et conclus dans une ville neutre, notamment à La
Haye et à Berne. Il en est ainsi des accords anglo-allemands des 2 août 1917 et 14 juillet
1918, de l'accord anglo-turc du 28 décembre 1917, de l'accord anglo-allemand du 26
avril 1918 et de l'accord germano-américain du 11 novembre 1918.
Les Conventions qui précèdent régissent les conflits armés internationaux. Le
protocole additionnel II aux C.G. régissant les conflits armés internes ne comporte
aucune disposition relative aux prisonniers de guerre. Est-ce à dire qu'il n'y a pas de
prisonniers de guerre dans ce genre de conflit ou que, à supposer qu'il y en ait de facto,
ceux-ci ne bénéficient pas des droits et ne sont pas assujettis aux devoirs liés à ce statut ?
Nous pensons que bien que les Conventions relatives, aux conflits armés internes
ne définissent pas expressément le concept de prisonniers de guerre, tout combattant,
dans ce genre de conflit, qui tombe au pouvoir de la partie adverse et répond aux critères
relevés ci-dessus peut bénéficier de cette qualité. Cela ressort de l'obligation coutumière
de traiter humainement les non-combattants et les ex-combattants rendus inoffensifs,
c'est-à-dire qui ne participent plus aux hostilités ou mis hors de combat. Bien plus, tout
Étatpartie aux Conventions internationales régissant les conflits armés est tenu au respect
universel des obligations découlant de ces instruments, qu'il se batte contre une armée
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étrangère ou contre une rébellion ou un mouvement de résistance. Eii effet, en ratifiant
les traités de caractère humanitaire, im État s'engage non seulement à l'égard des autres
États mais aussi à l'égard de sa population. Il doit donc respecter les engagements
découlant de ces traités qu'il soit aux prises avec d'autres États ou aux prises avec une
fraction de sa population, notamment une rébellion. Celle-ci également est tenue de
respecter les conventions internationales et ne peut prétendre ne pas être liée par les
traités internationaux ratifiés par l'État dontelle est ressortissante et contre lequel elle se
bat. En effet, lorsqu'il ratifie un traité, un État s'engage dans sa totalité. On l'a déjà vu, un
État ce n'est pas seulement le Gouvernement. C'est plutôt un Gouvernement et une
population établie sur un territoire. Cette dernière se trouve engagée à travers le
Gouvernement juridiquement habilité à s'exprimer en son nom. Ainsi, les règles
conventionnelles s'appliquent aux particuliers ou aux mouvements rebelles qui n'ont pas
participé à l'élaboration de ces instruments. C'est le cas par exemple de l'article 3
Commun aux Conventions de Genève. C'est là encore un corollaire du caractère non-
synallagmatique des Traités à caractère humanitaire.
Section ni
La portée de l'interdiction conventionnelle des représailles
CONTRE les prisonniers DE GUERRE
Comme le précise le Commentaire, ce n'est pas sans difficulté que le CICR était
parvenu à accréditer, après la Première Guerre Mondiale, l'idée de la prohibition des
représailles sur la personne des prisormiers de guerre. Beaucoup pensaient en effet, qu'en
cas d'actes illicites commis par l'une des parties à l'égard des prisonniers qu'elle détenait,
les représailles ou la menace des représailles sur la personne des captifs aux mains de
l'autre partie formait le plus efficace sinon le seul moyen de parvenir à provoquer le
rétablissement d'une situation régulière L'interdiction des représailles ainsi formulée à
l'article 13 a un caractère absolu et relatif
Commentaire 11, p. 15 L
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§ 1. L'interdiction des représailles contre les prisonniers de guerre : un principe absolu
et relatif aux termes des textes conventionnels
Les représailles contre les prisonniers de guerre sont formellement interdites
particulièrement par l'article 13 de la troisième Convention de Genève de 1949. Aucune
des règles relatives à la protection des prisonniers découlant de ce traité ne peut être
transgressée sous prétexte de représailles. Cela estévident pour les États parties à ce traité
en vertu du principe coutumier Pacta sunt servanda rappelé par l'article 26 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités qui dispose que « tout traité en vigueur lie
les Parties et doit être exécuté par elles de bonne foi ».
Le caractère absolu de l'interdiction des représailles à l'égard des prisonniers de
guerre pour les États Parties à la convention susmentionnée découle également de
l'article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des traités qui interdit, comme on l'a
vu précédemment, toute réciprocité en matière de traités de caractère humanitaire
interdisant les représailles.
La règle d'interdiction des représailles contre les prisonniers de guerre est aussi
relative. C'est d'abord une règle conventionnelle dont l'effet relatif est rappelé à l'article
34 de la Convention de Vienne ; «un traité ne crée ni obligations ni droits pour un État
tiers sans son consentement ». Donc la règle susmentionnée ne lie que les États Parties à
la troisième Convention de Genève qui l'acceptent à moins que son caractère coutumier
ne soit établi. Nous l'étudierons plus loin.
Par ailleurs, plusieurs États, ont émis des réserves au sujet de la Convention sous
examen, lesquelles réserves affectent directement ou indirectement le principe
d'interdiction des représailles contre les prisoruiiers de guerre. Lors de la signature de la
Convention de Genève relative au traitement des prisonniers de guerre, la Pologne
déclarait qu'elle adhérait à ladite convention, sous réserve de ses articles 10, 12 et 85. La
réserve au sujet de ce dernier article nous intéresse particulièrement. Elle est ainsi
formulée : «le Gouvernement de la République polonaise ne considérera pas comme
légal que les prisonniers de guerre, condamnés pour des crimes de guerre et des crimes
contre l'humanité au sens des principes énoncés lors des jugements de Nuremberg,
restent au bénéfice de la présente convention... » En excluant du bénéfice du statut de
prisonniers de guerre et des droits qui y sont attachés les prisonniers ainsi condamnés, ils
se trouvent dépouillés de plusieurs garanties y compris celles liées à l'interdiction des
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représailles contre les prisonniers de guerre. Plusieurs autres États ont formulé la réserve
similaire à celle de la Pologne. C'est le cas notamment de l'Allemagne, de la République
populaire démocratique de Corée, de la Roumanie, de la Tchécoslovaquie et de
l'Ukraine.
Plus significative encore est la réserve émise par la Guinée-Bissau au sujet de
l'article 4 de la Convention de Genève sur le traitement des prisonniers de guerre. Cet
État ne reconnaît pas les conditions prévues dans le 2° point de l'article querellé
concernant « les membres des autres milices et les membres des autres corps de
volontaires y compris ceux des mouvements de résistance organisés » parce que, soutient-
il, « ces conditions ne conviennent pas aux cas de guerres populaires menées
aujourd'hui » Cet Étatqui a une conception large de prisonnier de guerre et qui ouvre
généreusement aux milices et corps de volontaire la protection de la convention sans
s'embarrasser des conditions requises par la disposition précitée se verrait opposer ces
conditions par un adversaire qui y tient mordicus.
Le Royaume-Uni est l'un des pays qui ont formulé des réserves fâcheuses sur la
question des représailles. CetÉtat a récemment formulé des réserves lui permettant de se
livrer à des représailles « de même nature » Il y a lieu de s'interroger sur la validité de
pareilles réser^^es. Sont-elles conformes à l'objet et au but du traité ? Ne sont-elles pas
contraires aux principes du droit coutumier ou au jus cogens"? L'étude de la nature
coutumière du principe d'interdiction des représailles, deuxième partie de cette étude,
nous permettra d'élucider cette question.
En outre, la relativité de l'interdiction des représailles se manifeste également dans
les lacunes déjà relevées des conventions elles mêmes qui - dans l'acception limitée de la
notion de personne protégée - ne couvrent pas toutes les victimes de la guerre contre le
danger des représailles. Il en est de même pour les protocoles additionnels de 1977. On
sait que la disposition visant l'interdiction générale des représailles fut écartée pendant la
Conférence diplomatique au profit d'une interdiction sectorielle. Là où donc les
représailles ne sont pas expressément interdites, elles sont censées être permises pour
autant que les États se sont refusés de les interdire totalement. Cela est patent dans le
Protocole II relatif aux conflits armés non-intemationaux dont les dispositions du Projet
Ibid.
R. GUTMAN et D. RIEF (dir.), Crimes de guerre, ce que nous devons savoir, éd. autrement,
Paris, 2002, 445 p.
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visant l'interdiction des représailles, entre autres l'article 8 al 4 interdisant celles-ci à
rencontre des personnes privées de liberté, ont été catégoriquement écartées. Bref, les
catégories de personnes protégées qui ne sont pas expressément couvertes contre les
représailles sont logiquement exposées à celles-ci en vertu du principe Inclusio unius est
exclusio alterius. Dans le protocole I c'est le cas des prisonniers de guerre dont le statut
est réglé par le titre III, Section II, articles 43 à 47 dont aucun n'interdit expressément les
représailles. C'est aussi le cas d'autres personnes et biens que nous étudierons
ultérieurement tels les restes des personnes décédées (art. 34), les ennemis hors de
combat (art. 41), les occupants d'aéronefs (art 42), des localités non-défendues et zones
démilitarisées (art. 59 et 60), des membres des forces armées et unités sanitaires affectés à
des fins de protection civile (art. 67), des femmes et des enfants (art. 76 et 77)
On pourrait soutenir que les représailles contre les prisonniers de guerre et la
population civile étaient déjà interdites respectivement par la troisième et la quatrième
Conventions de Genève de 1949 et qu'il n'était plus nécessaire de légiférer en la matière.
Mais l'argument tombe de lui-même lorsque l'on se réfère aux débats de la Conférence
diplomatique sur la question. Bien plus, la réaffirmation des principes cardinaux
d'interdiction des représailles consacrés par les Conventions de 1949 revêtirait une
importance particulière. Aussi, n'a-t-on pas hésité à [ré]interdire les représailles contre les
blessés, malades et naufragés dans le titre II du Protocole qui pourtant étaient déjà
interdites ailleurs. Le principe d'autonomie de chaque traité justifie la démarche.
Plus dramatique encore est la situation des combattants capturés ou qui se
rendent en cas de conflit armé non-intemational. Ils ne bénéficient pas du statut de
prisonniers de guerre. Certes, l'article 3 commun garantit un minimum de traitement
humain aux personnes mises hors de combat, par maladie, blessure, détention ou pour
toute cause. Le protocole n'étend nullement le bénéfice du statut de prisonniers de
guerre à moins que les parties en conflit ne s'entendent à ce sujet « par voie d'accords
spéciaux ». Bref, le champ d'application limité du concept de prisonniers de guerre
affecte la portée de l'interdiction des représailles à leur égard. Pour ce qui est
spécifiquement des conflits armés internes on sait que les États avaient expressément
élagué du texte du Projet de protocole II interdisant les représailles particulièrement
En ce sens voy. NAHLIL, « Le problème de sanction en droit international humanitaire », in
Études et essais sur Je droit intemationaJ humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en Hommage
deJean PICTET, CICR, Martinius, Nijhofr, Publishers, 1984, p. 474 et s.
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l'article 8 al. 4 qui entendait interdire les représailles contre les personnes privées de
liberté dans la guerre civile. Le refus d'adoption de cet article combiné à celui de
formulation d'un principe général d'interdiction des représailles en droit conventionnel
expose â coup sûr les « prisonniers des guerres civiles » aux représailles.
On trouve ici la pertinence de la proposition polonaise qui préconisait, lors de la
conférence diplomatique, l'interdiction [générale] de toutes mesures de représailles à
l'égard des personnes et des biens protégés par les Conventions et les Protocoles. On
aurait évité les exclusions malheureuses épinglées ci haut.
Bref, le caractère obligatoire de l'interdiction des représailles contre les
prisonniers de guerre varie suivant la nature des réserves et le degré de participation des
États à la troisième Convention. Elle varie aussi en fonction de la volonté des États
exprimée par traité. On ne saurait par conséquent présumer cette interdiction là où ils
l'ont expressément exclue à moins que postérieurement à cette exclusion la pratique ait
apporté des éléments nouveaux permettant de confirmer pareil développement, (nous le
verrons dans la deuxième partie de cette étude). Certes les principes généraux du droit
international humanitaire tels la clause Martens, le principe de non-discrimination, et son
corollaire l'égalité des belligérants, et le principe d'humanité pourraient aider à combler
les lacunes du droit conventionnel, mais pas dans tous les cas.
§ 2 Le principe d'humanité implique-t-il nécessairement rinterdiction des représailles
contre les prisonniers de guerre ?
Face à la carence d'une interdiction expresse des représailles dans certaines
conventions ou aux ambiguïtés d'une interdiction maladroitement formulée, il est courant
en doctrine de se rabattre sur le principe d'humanité consacré par tous les traités de
caractère humanitaire pour y trouver une justification juridique de l'interdiction des
représailles. En effet, le Commentaire du CICR soutient que « la règle d'interdiction des
représailles trouve sa place dans le cadre de l'obligation générale d'accorder aux
prisonniers de guerre un traitement humain »
Le concept d'humanité postule ce qui est attaché à l'essence de l'homme, une
garantie sans laquelle on cesse d'être un homme. Il sous-entend les faits qui se
caractérisent par les atteintes à la vie et à l'intégrité physique et morale ou les actes d'une
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violence extrême ou qui provoquent des souffrances singulièrement aiguës. Or les règles
consacrées par les instruments juridiques conventionnels précités relatives à la protection
des prisonniers de guerre n'ont pas la même valeur vues sous l'angle de l'humanité. II en
est ainsi des dispositions qui peuvent être violées sans que «l'humanité » ne soit en péril.
Ainsi, certains auteurs ont estimé que ces règles qualifiées d'origine conventionnelle
peuvent être violées à titre de représailles. M. Yves de la Brière, au fond hostile aux
représailles, distingue deux sortes de représailles. Les représailles illicites, celles qui porte
sur des règles de nature coutumière protégeant l'humain et les représailles licites portant
sur les règles mineures dont la violation n'atteint pas la personne dans son humanité.
L'auteur classe parmi les représailles dites licites le fait de « déroger temporairement aux
articles 5, 6 et 7 du règlement de La Haye, concernant les prisonniers de guerre,
notamment à propos des conditions et de la rémunération de leur travail. Il s'agit ici,
estime-t-il, de règles excellentes, mais dont l'obligation est d'origine conventionnelle,
contractuelle, à base de réciprocité. Pareille dérogation temporaire pourra devenir
admissible en vue d'arrêter un plus grand mal et d'amener l'adversaire à rentrer dans la
pratique correcte du droit des gens. » Il conclut en ces termes : « Certaines restrictions ou
exigences surérogatoires, imposées aux prisonniers de guerre, sans violer aucune loi
fondamentale de l'humanité, mesures notifiées par les prisonniers eux-mêmes à leur
propre famille, ont forte chance de susciter, auprès des pouvoirs publics, dans le pays
même des prisonniers, des interventions nombreuses, puissantes, insistantes qui pourront
être efficaces, en faisant supprimer les violations des lois de la guerre, les rigueurs injustes,
dont les représailles avaient pour but d'obtenir la disparition. Exacte et utile vérification
du concept de représailles légitimement motivées, judicieusement appliquées » Yves de
la Brière est même allé plus loin en rangeant parmi les représailles licites le fait de retenir
temporairement en captivité, contrairement à la convention de Genève, les médecins et
infirmiers ennemis, capturés avec les unités combattantes, et ne les élargir que si
l'adversaire consent lui même à libérer les captifs qu'il retenait indûment ou à cesser telle
autre violation évidente du droit de la guerre dont il se rendait coupable De même, le
fait pour un belligérant de retarder la libération des otages et détenus civils du camp
ennemi, pour obtenir la libération des otages et de détenus civils que l'ennemi aura
' Commentaire III.
' DE La Briere, y., Op. cit., p. 264.
^Ibid.
110
capturé abusivement, ou pour faire cesser toute autre pratique injuste et contraire aux
accords internationaux. Plusieurs cas de représailles préjudiciables aux intérêts des
prisonniers de guerre se sont produits au cours de la Seconde Guerre Mondiale dont
certains n'avaient pas atteint le degré de gravité et de cruauté sous-entendu dans le critère
d'humanité (au moins dans sa conception de l'époque). Tel est le cas des représailles
ayant eu lieu en Allemagne pendant la seconde guerre mondiale et dont fait allusion un
télégramme du 22 octobre 1942remis au ministère des affaires étrangères à Berlin par le
délégué du CICR Il s'agit en l'occurrence de la suppression de correspondance à des
prisonniers britanniques en réponse aux pratiques similaires iniposées aux prisonniers
allemands ; confiscation de bagages et articles de toilette, décoration et insignes de grade à
des officiers britanniques en représailles du traitement subi par des prisonniers allemands
sur un bateau se rendant à Durban et menaces de représailles pour le bombardement
d'un dispensaire en Afrique du Nord
À l'analyse, il s'impose que semblables mesures de contrainte contraires au droit,
sans violer les droits essentiels de l'humanité, ne portent pas moins préjudice aux victimes
qui les subissent Et en dehors d'une interdiction formelle des représailles contire les
prisonniers de guerre, le principe d'humanité ne paraît pas les mettre à l'abri de pareilles
pratiques.
Somme toute, une question demeure : le principe d'humanité qui constitue une
règle de droit des gens postule-t-il nécessairement l'interdiction de toutes les représailles ?
Il demeure vrai que l'article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des traités qui
exclut toute réciprocité et toute mesure de représailles en matière des traités
internationaux de caractère humanitaire constitue le point d'appui aux garanties
essentielles qu'offrent ces instruments aux prisonniers de guerre. Enfin de compte, l'idée
maîtresse qui inspire la condition juridique des prisonniers de guerre est que la captivité
de guerre en droit international humanitaire n'est pas une mesure répressive, mais
constitue une mesure de précaution prise à l'égard de l'adversaire désarmé. Aussi le
CICR, Représailles contre les prisonniers de guerre, Op. cit., p. 869.
Ibid. Il nous semble cependant que les sévices sur les internés civils de
Liebeneau, entassés à plus de quatre-vingt dans une étroite pièce humide pour répondre à
la mauvaise installation d'internés allemands à Jamaïque relevés dans le même télégramme
paraissent, à nos yeux, inhumains.
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prisonnier de guerre doit-il avoir la vie sauve et être traité humainement quel que soit le
comportement de son État.
§ 3. L'incertitude de l'interdiction des représailles contre les prisonniers de guerre en
cas de conflit armé interne
La condition juridique des combattants capturés ou qui se rendent en cas de
conflits armés internes n'est pas claire. Il est évident que les personnes privées de liberté
dans ce conflit sont sous l'abri de l'article 3 commim aux quatre Conventions de Genève
et bénéficient d'un droit au traitement humain et aux garanties fondamentales ôfFertes par
le Protocole IL Mais l'interdiction des représailles à leur égard pose problème. Nous
avons déjà montré que le Projet de Protocole II prévoyait des règles interdisant les
représailles mais que celles-ci furent rejetées en bloc par les États. Plus particulièrement
l'article 8 alinéa 4 du Projet disposait que « les mesures de représailles contre les
personnes privées de liberté sont interdites ». Le texte finalement adopté, on ne le dira
jamais assez, ne contient plus cette disposition. Une délégation ne s'est pas empêchée
d'exprimer sa crainte de voir le retrait des dispositions interdisant les représailles être
interprété dorénavant comme une licence d'y recourir Si les propositions interdisant
les représailles à l'encontre des blessés, malades, naufragés et unités sanitaires en temps
de conflit armé interne étaient compréhensibles même si elles n'ont pu être adoptées par
les négociateurs, celles interdisant les représailles contre les combattants capturés ont
même provoqué l'indignation de certaines délégations qui s'y sont farouchement opposé
dans un ton dépourvu d'euphémisme diplomatique. La déclaration du Nigeria à cette
occasion est singulièrement significative à ce sujet. Lors de la deuxième session de la
Conférence, son délégué admet d'abord que la protection des blessés, malades et des
naufragés est un principe humain fondamental. Point n'est donc besoin des Conventions
de Genève pour consacrer ce principe élémentaire. Il surenchérit en disant :
« Cependant, des mesures punitives sont justifiées lorsqu'il s'agit d'un gouvernement qui
punit des insurgés. Un rebelle est un criminel, et l'on ne saurait protéger des criminels.
La délégation nigériane, conclut-il, ne peut donc souscrire à un principe d'interdiction des
représailles qui porte atteinte à lasouveraineté des États et compromet leursurvie »
' CDDH/II/SR 33, 10 mars 1975, p. 253, § 20.
' Grande-Bretagne, CDDH/I/SR 47, p. 80, § 35.
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Cette déclaration et plusieurs autres qui lui sont similaires et qui caractérisèrent les
débats autour de l'interdiction des représailles dans le Protocole II ne montre que trop
bien ce que cachent les silences du deuxième Protocole additionnel au sujet de la
question des représailles.
Bien sûr on ne saurait déduire de ce silence que les représailles contre les
combattants capturés en cas de conflits armés non-intemationaux sont permises en droit
international humanitaire. Toutes les garanties de l'article 3 commun et celle du
deuxième Protocole, particulièrement l'obligation du traitement humain qui est due aux
victimes (civils et combattants capturés,...) des conflits armés internes, ne postulent-elles
pas en elles-mêmes l'interdiction des représailles ? Bien plus la clause Martens dont le
caractère coutumier n'est plus à démontrer n'aide-t-elle pas à combler ce silence ? Il est
évident toutefois qu'on ne saurait faire dire aux États ce qu'ils n'ont pas voulu dire par
traité. Et pour déterminer si les représailles sont réellement interdites dans les conflits
armés non internationaux il faudra analyser le problème sous l'angle du droit coutumier,




CONTRE LES BLESSES, LES MALADES
ET CONTRE LE PERSONNEL SANITAIRE
ET RELIGIEUX
Comme on le sait, c'est à la suite de la guerre d'Italie et sur initiative des Suisses
Henri Dunant et Moynier, émus par les horreurs de la bataille de Solferino (2 juin 1859),
que la condition des blessés et malades a fait l'objet d'une réglementation internationale.
Il sied, avant de passer cette réglementation en revue en rapport avec la question de




Notions de « malade » et de « blessé » en droit international
humanitaire
En droit international humanitaire les termes « blessés » et « malades »
s'entendent de toute personne, militaire ou civile, qui, en raison d'altération de sa santé, a
besoin de soins médicaux et qui s'abstient de tout acte hostile
Le concept s'étend aux personnes soufFrantd'un traumatisme, d'une maladie ou
d'autres incapacités ou troubles physiques ou mentaux, et qui, pour ce faire, ont besoin
de soins médicaux et s'abstiennent de tout acte d'hostilité. Il s'étend également aux
femmes en couche, aux nouveau-nés et aux autres personnes qui pourraient avoir besoin
de soins médicaux immédiats, telles que les infirmes et les femmes enceintes
Soulignons qu'au sens strict du terme est blessé de guerre toute personne, civile
ou militaire, qui souffre de blessures reçues lors des opérations militaires ou autres
actions liées au conflit armé
Section II
La situation juridique des blessés, des malades et du personnel
sanitaire : sources formelles
La protection juridique des catégories sous examen est contenue dans diverses
Conventions de Genève pour l'amélioration du sort des blessés et malades dans les
armées en campagne intervenues les 22 août 1864 ; 6 juillet 1906 ; 27 juillet 1929 et 12
août 1949
Il faut reconnaître que la protection des malades, des blessés... est une règle
ancienne, préexistante aux instruments juridiques sus évoqués. Cette catégorie spéciale de
victimes de la guerre bénéficie d'une protection particulière depuis les temps
immémoriaux dans toutes les cultures. Ainsi, en Inde les lois Manou exigent que le
vainqueur ménage le vaincu, qu'il épargne les blessés ainsi que ceux qui se rendent, et
' SalMON étal., Op. cit., 680.
' P.A., I., art. 8, a.
' SalMON etai., Op. cit., p. 129.
'R.G., 1950, p. 531-551.
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qu'il respecte les lois particulières des nations conquises. Les lois et coutumes de la
guerre chinoises condamnent les destructions inutiles et recommandent vivement de
veiller au salut des citoyens, de ne pas s'en prendre aux gens qui ne peuvent se défendre
et de prendre soin des blessés. Il en est également ainsi des lois de la guerre dans les
coutumes traditionnelles africaines Le même respect dû aux malades, blessés,
naufragés aussi bien des forces armées que des rangs des civils se rencontre également
dans les cultures occidentales Le précepte est si établi en droit international que
pendant ses travaux la Conférence diplomatique, alors que le Nigeria s'opposait - et il l'a
emporté - à l'interdiction des représailles en cas de conflit armé non-intemational, amva
à la conclusion qu'elles étaient toutefois, et ce naturellement, interdites contre les blessés,
les malades et les naufragés. Son délégué s'exprimait ainsi lors de la deuxième session de
la Conférence : « [...] la protection des blessés, des malades et des naufragés est un
principe humain fondamental. Point n'est donc besoin des conventions de Genève pour
consacrer ce principe élémentaire » Aucune objection ne fut élevée contre cette
déclaration.
Les limites inhérentes au système du doit coutumier et les déchaînements des
atrocités humanitaires au cours des conflits armés modernes démontrèrent la nécessité de
la codification et d'assurer la protection des victimes sous examen par des règles écrites.
Ainsi, le sort tragique des militaires blessés et malades pendant la guerre franco-
autrichienne de 1865 fut indirectement à la base de la Convention de Genève de 1864.
La protection de ces victimes particulières de la guerre fut renforcée par la Convention de
Genève du 6 juillet 1906 sur les blessés et les malades dans les forces armées en
campagne qui, fort des expériences de la Seconde Guerre Mondiale, fut remplacée par la
deuxième Convention de Genève relative à l'amélioration du sort des blessés, des
malades et des naufragés des forces armées sur mer. Les leçons moins agréables tirées
des guerres de libération nationale et de la guerre du Vietnam permirent de renforcer la
protection juridique des blessés, malades et naufragés à travers les Protocoles additionnels
Jet IL
' Voy. BELLO, E., African Customary Humanitahan Law, Genève, ICRC, Oyez, 1980.
' Pour une vue d'ensemble en la matière, Voy. E. David, Principes, Op. cit., p. 41 et s.
°CDDH/I/SR 47, p. 80, § 35.
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Relativement à la question des représailles la première Convention de Genève
dispose que «les mesures de représailles contre les blessés, les malades, le personnel, les
bâtiments ou le matériel protégés par la Convention sont interdites »
Cette disposition est reprise comme en écho par l'article 47 de la deuxième
Convention qui, comme on le sait, est consacré à l'amélioration du sort des blessés, des
malades et des naufragés des forces armées sur mer. Cet article est ainsi conçu : « Les
mesures de représailles contre les blessés, les malades, les naufragés, le personnel, le
navire ou le matériel protégés par la Convention sont interdites ».
Section III
L'étendue de l'interdiction des représailles contre les blessés,
LES malades, le PERSONNEL SANITAIRE ET RELIGIEUX
La protection générale dont bénéficient les blessés, malades et personnel sanitaire
exclut en elle-même les représailles à l'égard des premiers-nés du droit himianitaire. En
effet, à l'aube de notre discipline, les belligérants trouvent déjà peser sur eux l'obligation
de soigner les blessés et malades de la partie adverse qui devieiment prisonniers de
guerre. Ils ne doivent pas tirer sur les ambulances et les hôpitaux et doivent respecter le
personnel sanitaire. Celui-ci a, en revanche, l'obligation de ne pas participer auxhostilités.
En outre, les bâtiments employés au service hospitalier portent secours et
assistance aux blessés, malades ou naufragés des belligérants sans distinction de
nationalité Bien plus, « le belligérant imposant le blocus doit permettre le passage de
fournitures médicales pour la population civile et pour les militaires blessés ou malades,
sous réserve de son droit de prescrire les conditions techniques de l'autorisation de
passage, y compris la perquisition »
Au regard de la situation particulière des personnes ici protégées, du but et de
l'objet du droit internationalhumanitaire nous estimons que l'interdiction des représailles
à leur égard est absolue. Un auteur affirme le contraire. Il classe en effet parmi les
représailles pouvant être licites le fait de «retenir temporairement en captivité,
"'Art. 46 CGI
Manuel des lois de la guerre maritime d'Oxford , art. 81, voy. C.D.L Ann., vol. 26 (1913),
p. 632.
Manuel de San Remo, art. 104.
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contrairement à la Convention de Genève, les médecins et infirmiers ennemis, capturés
avec les unités combattantes, et ne les élargir que si l'adversaire consent lui même à
libérer les captifs qu'il retenait indûment ou à cesser telle autre violation évidente du droit
de la guerre dont il se rendait coupable. » Pareille «rétention » criminelle du personnel
sanitaire touche par ricochet les malades, les blessés ou les naufragés placés ou qui
pourraient être placés sous sa protection.
Somme toute, les principes généraux du droit international humanitaire,
notamment le principe d'humanité, le principe de distinction, l'interdiction de causer des
maux superflus consacrés par les Conventions de Genève et de La Haye, impliquent en
eux-mêmes l'interdiction des représailles contre les blessés, les malades, les naufragés, le
personnel sanitaire et religieux. Les règles conventionnelles en la matière ne sont que la
codification du droit coutumier existant à l'époque. Aucun État n'a en effet soutenu le
contraire lors de la dernière Conférence sur la réafFirmation et le développement du droit
international humanitaire. On ne pouvait du reste le faire sans remettre en cause le droit
international humanitaire lui-même qui doit sa naissance à la nécessité de porter secours
aux blessés et malades lors de la bataille de Solferino. Les déductions logiques qui
précèdent permettent-elles de soutenir que cette catégorie de personne est à l'abri de
représailles dans tous les conflits armés ? En dépit des termes rassurants de l'article 3
commun, la réponse à cette question ne peut être que négative eu égard au refus absolu
des États d'interdire les représailles dans les conflits armés non-intemationaux ou de
formuler une règle générale en la matière, à moins que cette dernière ne se soit
cristallisée sur le plan du droit coutumier. Cette question nous occupera ultérieurement.
Contentons-nous pour l'heure de souligner que la protection des catégories de victimes
de la guerre sous examen contre les représailles a précédé la protection des civils strictu
sensu.




CONTRE LA POPULATION CIVILE
Il convient d'élucider le concept de population civile en droit international
humanitaire moderne (Section I), avant d'étudier les sources conventionnelles de
l'interdiction des représailles contre cette catégorie de personnes protégées (Section II) et
d'évaluer la portée de cette interdiction (Section III).
Section I
-E CONCEPT DE POPULATION CIVILE EN DROIT INTERNATIONAL
HUMANITAIRE MODERNE
Le droit international humanitaire conventionnel distingue les « personnes
civiles » de la « population civile ». On entend par personne civile, aux termes de l'article
50 al. 1 du PA I, toute personne n'appartenant pas à l'une des catégories visées à l'article
4 A.1), 2), 3), et 6) de la II? Convention et de l'article 43 du Protocole additionnel I. En
d'autres termes, est personne civile tout non-combattant. C'est donc une définition
négative qui nous est offerte par le traité. On définit la personne civile par ce qu'elle n'est
pas et non par ce qu'elle est. La population civile quant à elle comprend « toutes les
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personnes civiles (art. 50, al. 2 PA II) ; c'est-à-dire un ensemble de personnes civiles
donc celles qui ne participent pas directement ou indirectement aux hostilités, à la
défense du territoire. En d'autres termes des individus qui ne se trouvent pas enrôlés dans
un des services de combat des belligérants, États ou groupes rebelles Bref, pour
reprendre l'expression de la doctrine classique, on entend par personnes civiles les
« sujets paisibles de l'adversaire »
Cela étant, le statut de civil est-il incompatible avec celui de combattant ou de
militaire ? Quid si les militaires se mêlent aux civils ? Ces derniers perdent-ils par ce fait
même leur qualité et la protection liée à celle-ci ? La doctrine classique a toujours
répondu par l'affirmative En revanche, le premier Protocole additionnel a tranché la
question en disposant que « la présence au sein de la population civile de personnes
isolées ne répondant pas à la définition de personne civile ne prive pas cette population
de sa qualité » Aussi claires et précises que paraissent ces dispositions, elles ne dissipent
pas les problèmes que suscitent leur interprétation dans la pratique comme l'a montré la
jurisprudence des tribunaux pénaux internationaux ad hoc pour l'ex-Yougoslavie et le
Rwanda appelés à connaître des crimes de droit international humanitaire - crimes contre
l'humanité notamment - consécutifs au démembrement de l'ex-Yougoslavie et à la crise
rwandaise de 1994.
En effet, l'affaire caractéristique, ici, c'est l'affaire Blaskic, relative aux crimes
contre l'humanité, tranchée par le TPIY. Aux termes des instruments internationaux
pertinents le crime contre l'humanité ne se conçoit que lorsque des actes atroces
Art. 50 § 2, Protocole Additionnel I de 1977.
Voir en ce sens le projet de Convention pour la protection des personnes civiles contre les
nouveaux engins de guerre adoptée par l'Association de Droit International en 1938. Schindler et Toman,
Op. cit., n° 27, p. 302.
M. BETTATI, Droit humanitaire, Paris, Seuil, 2000, p. 57.
De La Briere, Y., Op. cit., pp. 265-266.
Art. 50 §3.
Article 5 statut du TPIY, article 3 Statut du TPIR, article 7 Statut de la Cour pénale
internationale. Par crimes contre l'humanité selon le statut du TPIY on entend les actes ci-après commis au
cours d'un conflit armé, de caractère international ou terne, et dirigés contre une population civile quelle
qu'elle soit : assassinat, extermination, réduction en esclavage, expulsion, emprisonnement, torture, viol,
persécutions pour des raisons politiques, raciales et religieuses, autres actes inhumains. Le Stamt du TPIR
qualifie quant à lui de crimes contre l'humanité les actes suivants lorsqu'ils ont été commis dans le cadre
d'une attaque généralisée et systématique dirigée contre une population civile quelle qu'elle soit, en raison
de son appartenance nationale, politique, ethnique, raciale ou religieuse : assassinat, extermination,
réduction en esclavage, expulsion, emprisonnement, torture, viol, persécutions pour des raisons politiques,
raciales et religieuses, autres actes inhumains. Enfin l'article précité du Statut de la Cour pénale
internationale donne du crime contre l'humanité la notion suivante « On entend par crime contre
l'humanité l'un quelconque des crimes ci-après lorsqu'il est commis dans le cadre d'une attaque généralisée
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limitativement énumérés par ces textes sont dirigés contre une «population civile ». Se
fondant sur une interprétation stricte des dispositions consacrées par l'article 5 du statut
du TPIY la défense a soutenu dans l'affaire Blaskic que des actions perpétrées
massivement et systématiquement à l'encontre d'une population ne peuvent pas être
qualifiés de crimes contre l'himianité si les victimes ont un statut de combattant,
indépendamment de leur qualité effective et de leurs agissements au moment de la
perpétration des crimes La défense s'évertua à montrer qu'il existe une «zone floue »,
entre combattants et non-combattants, dans certains conflits armés internes et
internationaux, lorsque existent des mouvements de résistance à l'occupation. Scrutant
l'esprit et la lettre de l'article 5 de son statut, le TPIY rejeta cet argument. Il jugea du reste
que la présence des militaires au sein de la population civile faisant l'objet d'une attaque
délibérée ne modifie pas le caractère civil de celle-ci Le tribunal international conclut
que le crime contre l'humanité englobe les exactions commises à l'encontre des
personnes suivantes qui en effet constituent la population civile : « les civils au sens strict
du terme et les individus qui appartiennent à un mouvement de résistance, ou les
individus qui ont été les combattants, en uniforme ou non, et qui, soit ne participent plus
aux hostilités au moment de la perpétration du crime, soit avaient été mis hors de
combat. Le TPIY suggère ainsi de prendre en compte la situation concrète de l'agent au
moment où les violations du droit international humanitaire sont commises, plutôt que
son statut strict »
De toutes les manières, comme le précise le Protocole I, en cas de doute sur le
statut d'une personne, celle-ci doit être considérée comme civile. On en déduit qu'en cas
de doute sur le statut d'une population, ladite population est considéré et traitée comme
ou systématique lancée contre toute population civile et en connaissance de cette attaque : a) meurtre ; b)
Extermination ; c) Réduction en esclavage ; d) Déportation ou transfert forcé de population ; e)
Emprisonnement ou autre fonne de privation grave de liberté physique en violation des dispositions
fondamentales du dort international ; f) Torture ; g) Viol, esclavage sexuel, prostitution forcée, stérilisation
forcée ou toute autre forme de violation sexuelle de gravité comparable ; h) persécution de tout groupe ou
de toute collectivité identifiable pour des motifs d'ordre politique, racial, national, ethnique, culturel,
religieux ou sexiste au sens du paragraphe 3, ou en fonction d'autres critères universellement reconnus
comme inadmissibles en droit international, en corrélation avec tout acte visé dans le présent paragraphe ou
tout crime relevant de la compétence de la Cour ; i) Disparitions forcées de persoimes ; j) Crime
d'apartheid ; k) Autres actes inhumains de caractère analogue causant intentioimellement de grandes
souffrances ou des atteintes graves à l'intégrité physique ou à la santé physique ou mentale. »
Affaire Blaskic, § 208, Affaire Kupreskic, § 547.
Affaire Blaskic, § 241.
Jbid., Voy. aussi affaire Kupreskic, § 549. Voir aussi TaverNIER P. et BOURGORGUE-LARSEN
L., Op. cit., pp. 144-145.
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civile. On comprend aisément pourquoi l'utilisation des boucliers humains ou de civils
poursoustraire des objectifs militaires aux attaques de l'adversaire estinterdite
Section II
-ES SOURCES CONVENTIONNELLES DE L'INTERDICTION DES
REPRÉSAILLES CONTRE LES CIVILS
La protection juridique des personnes civiles en temps de conflit armé est, si
paradoxal que cela puisse paraître, récente. En effet, les Conventions de Genève
antérieures à 1949 ne concernaient que les combattants, et non les civils. Au début de la
seconde guerre mondiale, face à un vide juridique sur la situation particulière des civils, le
CICR a dû se «battre » pour obtenir que les civils ennemis internés sur le territoire d'un
belligérant puissent bénéficier, par analogie, des dispositions de la convention de Genève
de 1929 sur le traitement des prisonniers de guerre. On sait néanmoins que les
Règlements concernent les lois et coutumes de la guerre sur terre, annexés aux
Conventions de La Haye de 1899 et 1907 contenaient juste quelques règles fragmentaires
concernant la protection des populations contre les conséquences de la guerre et leur
protection sur les territoires occupés. Les affres subis par les populations civiles au cours
de la Seconde Guerre Mondiale établirent la nécessité d'adopter une Convention spéciale
protégeant les civils en temps de conflits armés. Ainsi fut adoptée la Convention (IV) de
Genève relative à la protection des personnes civiles en temps de guerre Ce traité
dispose en son article 33 al. 3 ce qui suit : « les mesures de représailles à l'égard des
personnes protégées et de leurs biens sont interdites ».
En outre, le Protocole additionnel (I) aux Conventions de Genève du 12 août
1949relatif à la protection des victimes des conflits armés internationaux, adopté le 8 juin
1977 par la Conférence diplomatique sur la réafFirmation et le développement du droit
"°Voy.art.51,§7.
Cette Convention qui ne se substitue pas au Règlementde La Haye mais le complète traitede la
protection des populations contre les effets de la guerre et laisse sous silence la question de la limitation de
l'emploi des armes. « La plusgrande partiede la Convention (Titre III - articles 27 - 141) énonce lesrègles
du statut et du traitement des persoimes protégées : ces dispositions font la distinction entre la situation des
étrangers sur le territoire d'une partie au conflit, et celle de la population des territoires occupés. »
Schindler etToman, Op. cit., 51.
122
international humanitaire applicable dans les conflits armés, après avoir interdit les
représailles contre les personnes protégées par son Titre II à savoir les blessés, les
malades et les naufragés (art. 20), interdit également à son article 52 al. 6 «les attaques
dirigées à titre de représailles contrela population civile ou les personnes civiles ».
Section III
La portée de l'interdiction conventionnelle des représailles
CONTRE LES CIVILS
L'article 33 de la CG I précité interdit les représailles à l'égard des personnes
protégées tandis que l'article 51, 6 du Protocole additionnel I de 1977 dispose tout
simplement que «sont interdites les attaques dirigées à titre de représailles contre la
population civile et les personnes civiles. » Il interdit donc les représailles contre les
populations civiles dans les zones de combat. Nous avons montré que l'acception
moderne du concept de population civile fait de cette notion un concept cardinal de droit
humanitaire. Il englobe tous les non-combattants qui, par l'impératif des circonstances ou
de la profession, se trouvent dans les zones de combat, les ex-combattants devenus
inoffensifs ou exclus du champ de bataille pour des circonstances liées à leur état de santé
physique ou mentale, les civils internés, les ressortissants étrangers sur le territoire d'une
partie au conflit...
§ 1. L'interdiction conventionnelle des représailles contre les civils : un principe absolu
et relatif
On a beaucoup insisté en doctrine sur le caractère absolu et inconditionnel de
l'interdiction des représailles formulée dans les dispositions conventionnelles précitées
« L'interdiction des représailles », écrit le Commentaire, « n'est subordonnée à aucune
condition et son caractère impératif exclut toute interprétation tendant à admettre
l'existence de la réserve tacite des nécessités militaires ».
Certes en vertu du principe général du droit déjà évoqué, Pacta. sunt servanda, il
se conçoit aisément que les États parties à la quatrième Convention et au Protocole
Commentaire IV, Commentaire, Protocoles,...
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additionnel puissent être liés par les dispositions interdisant les représailles et tenus de les
respecter, de bonne foi, dans les limites de leurs engagements conventionnels situés dans
l'ensemble des traités en question.
En tout état de cause, au regard du contexte d'adoption des dispositions relatives à
l'interdiction des représailles, il est évident que cette règle, à l'époque, ne pouvait guère
prétendre revêtir une valeur coutumière. Et logiquement des réserves à ces principes ne
sont pas interdites bien qu'elles aient été rares, les négociateurs ayant adopté sur la
question des représailles le plus petit dénominateur commun. Ainsi par exemple, quel
que soit l'enthousiasme des auteurs qui voyaient déjà dans les années 50 et 70 un
caractère coutumier dans l'interdiction des représailles, on ne saurait raisonnablement ne
pas prendre au sérieux les déclarations, réserves et objections émises par certains États
parties à la quatrième Convention et au Protocole.
En effet, à l'adhésion de la République révolutionnaire provisoire du Sud-
Vietnam aux Conventions de Genève de 1949, notifiée au gouvernement suisse le 21
mars 1974, le Brésil fît les objections suivantes : « ... puisque le Gouvernement de la
République fédérale du Brésil ne reconnaît pas le « Gouvernement révolutionnaire du
Vietnam » comme formant un État, la déclaration d'adhésion faite par cette entité aux
Conventions de Genève de 1949 ne pourra d'aucune manière être invoquée devant le
Gouvernement fédérale du brésil, dans le sens de créer des droits et des devoirs ». Le
Brésil fit la même objection à l'adhésion de la République de Guinée-Bissau. Et lors de
son adhésion aux Conventions, le Koweït fit la déclaration suivante : « La présente
adhésion [...] n'implique pas la reconnaissance d'Israël ou l'établissement avec ce dernier
de relations réglées par les Conventions dont il s'agit. » L'Afrique du Sud fit une
déclaration similaire le 24 février 1984 au sujet du dépôt de l'instrument d'adhésion par
le Conseil des Nations Unies pour la Namibie. Les Émirats Arabes Unis furent encore
plus formels dans leur déclaration émise lors de leur adhésion aux Protocoles et
protestation contre l'adhésion d'Israël : « En acceptant ledit Protocole, le Gouvernement
des Émirats Arabes Unis considère que son acceptation dudit protocole n'implique, en
aucune façon, sa reconnaissance d'Israël ni ne l'oblige à appliquer les dispositions dudit
Protocole à l'égard de cepays » L'État d'Israël à son tour protesta à la déclaration des
Émirats Arabes Unis en ces termes : «... Le Gouvernement de l'État d'Israël, pour ce qui
' C'est nous qui soulignons.
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estdu fond de la question, adopte envers le Gouvernement des Émirats Arabes Unis une
attitude de totale réciprocité. » Et lors de son adhésion aux quatre Conventions de
Genève et au protocole additionnel II du 8 juin 1977, s'abstenant d'adhérer au deuxième
Protocole, la France justifiait cette attitude par les motifs indiqués par son représentant
lors de la quatiième session de la Conférence diplomatique et, particulièrement, par
«l'absence de consensus entre les États signataires du Protocole en ce qui concerne la
portée exacte des obligations assumées par eux en matière de dissuasion ». À ce sujet, on
sait déjà que le représentant de la France soutenait fermement la thèse de la
réglementation conventionnelle des représailles contre celle de leur interdiction, celles-ci
étant conçues comme un instrument efficace de dissuasion. La déclaration de la
République fédérale d'Allemagne formulée lors de ratification est également significative
d'autant plus qu'elle porte notamment sur l'article 51, dont le sixième paragraphe interdit
les attaques dirigées à titre de représailles contre la popiilation civile ou les personnes
civiles : « la RFA réagira à toute violation grave et systématique des obligations découlant
du protocole additionnel I et en particulier de ses articles 51 et 52 par tous les moyens
admissibles en vertu du droit international en vue de prévenir toute nouvelle violation. »
Les prises de position de l'Allemagne, aux côtés de la France, lors des travaux de la
Conférence diplomatique renseignent que pour cet État, les représailles constituent un
moyen de dissuasion et de prévention qui n'est pas interdit par le droit international. Il
semble ainsi par cette déclaration se réserver le doit d'y recourir en second à l'exemple
du Royaume-Uni qui, comme on l'a vu, avait formulé des réserves lui permettant de se
livrer à des « représailles de même nature ». Ces considérations rejoignent la position
américaine lors de la Conférence diplomatique selon laquelle cette conférence était
« allée plus loin qu'il n'était raisonnable dans son interdiction des représailles ». La
délégation des États-Unis déclarait : «il n'est pas raisonnable d'estimer que les attaques
massives et continues contre la population civile d'une nation pourraient être subies sans
entraîner de réaction de même nature. En excluant la possibilité de réagir sans offrir par
ailleurs de substitut variable, l'article 51 [du Protocole additionnel] manque de réalisme et
est peu susceptible de passer avec succès l'épreuve des conflits futurs. Par ailleurs, il ne
sera facile pour aucun pays d'émettre une réserve explicite s'agissant de son droit aux
représailles contre la population civile d'un ennemi, et nous devrons étudier avec
' In AJIL, 1978, p. 406.
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attention la question de savoir si cette réserve nous est indispensable ». Par ailleurs, les
chefs d'états-majors interarmées des États-Unis, confrontés à la réalité que d'autres États
n'acceptent pas de mécanismes individuels de contrôle, ont exprimé leur réticence à
accepter la prohibition des représailles contre les civils : «Si les États-Unis ne peuvent
s'en remettre à un contrôle neutre pour garantir le respect du droit humanitaire, alors la
menace de ripostes unilatérales conserve son importance en tant que sanction dissuasive,
afin de s'assurer que les adversaires des États-Unis se comporteront avec, au moins, un
minimum d'humanité »
Les États s'étant réservé le droit de déterminer le champ rationae personae et
ratione loci de leurs engagement relativement aux textes conventionnels sous examen, il
devient illusoire « d'insister sur le caractère [...] inconditionnel de l'engagement par les
États parties à la Convention ». L'illusion d'inconditionnalité s'effondre devant la réalité
des réserves et de la réciprocité chères au droit des traités. On peut s'interroger sur la
validité de ces réserves particulièrement en rapport avec le principe d'interdiction des
représailles. Les divergences en présence au temps de l'adoption des Conventions et des
Protocoles inclinent à affirmer que le caractère coutumier de l'interdiction en cause
n'était pas encore acquis. La disposition interdisant les représailles n'était donc pas une
codification du droit coutumier existant à l'époque, encore moins un principe de jus
cogens. À la Conférence diplomatique plusieurs délégations ont souligné avec force le fait
que l'adoption des interdictions des représailles était contraire au droit coutumier
existant. Il n'en demeure pas moins que les États Parties aux conventions sous analyse ne
se sont pas permis d'invoquer la réciprocité, celle-ci étant interdite en la matière par
l'article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des traités. Peut-on affirmer que les
réserves affectant les interdictions des représailles sont contraires à l'objet et au but des
instruments sous examen et par conséquent invalides ? L'orientation des débats à la
conférence diplomatique ne permet pas de répondre par l'affirmative. Toutefois, la
question nous paraît présenter peu d'intérêt dès lors que la réciprocité est
catégoriquement interdite dans le domaine qui nous concerne.
En somme, l'examen du droit positif et l'état des idées en cours lors de
l'élaboration des textes sous examen ne permettent pas d'affirmer que le principe
d'interdiction des représailles revêtait un caractère absolu et inconditionnel comme
' J.A. ROLIN, Op. cit. in RICR, 1991, p. 196, note 7.
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d'aucuns le soutiennent. La question d'interdiction des représailles fut des plus
controversées pendant la Conférence diplomatique. L'état des réserves et des déclarations
l'atteste. Il nous paraît cependant que la disposition précitée de la Convention de Vienne
sur le droit des traités qui refuse toute réciprocité dans le domaine des traités
internationaux de caractère humanitaire, particulièrement en matière de représailles,
comble cette lacune. On sait que ce traité a codifié le droit coutumier existant à l'époque.
Il faut toutefois reconnaître que l'engagement pris par les Etats de ne pas recourir aux
représailles contre les civils est limité non seulement par les réserves mais aussi par les
discriminations inhérentes à l'interdiction sectorielle des représailles et par le refus
d'interdire celles-ci en temps de conflits armés non-intemationaux, comme si les civils
devenaient moins civils du fait d'avoir le malheur d'être victimes d'une guerre civile.
§ 2. Le caractère discriminatoire de l'interdiction des représailles contre les civils dans le
conflits armés internationaux
L'interdiction des représailles formulée à l'article 33 de la quatrième convention
de Genève relative à la protection des personnes civiles en temps de guerre du 21 août
1949 ne concerne que les « personnes protégées ». Or cette notion est conçue de manière
discriminatoire d'autant plus qu'elle exclut du bénéfice de sa protection plusieurs
catégories de civils victimes de la guerre. L'article 4 définissant les personnes protégées est
ainsi libellé :
« Sont protégées par la Convention les personnes qui, à un moment quelconque
et de quelque manière que ce soit, se trouvent, en cas de conflit ou d'occupation,
au pouvoir d'une Partie au conflit ou d'une puissance occupante dont elles ne
sont pas ressortissantes.
Les ressortissants d'un État qui n'est pas lié par la Convention ne sont pas
protégés par elle. Les ressortissants d'un État neutre se trouvant sur le territoire
d'un État belligérant et les ressortissants d'un État cobelligérant ne seront pas
considérés comme personnes protégées aussi longtemps que l'État dont ils sont
ressortissants aura une représentation diplomatique normale auprès de l'État au
pouvoir duquel ils se trouvent. »
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Les dispositions du Titre II de la CG IV ont toutefois un champ d'application
plus étendu, défini à l'article 13. Ce titre en effet assure la protection générale des
populations contre les effets de la guerre. Aucune de ses dispositions n'interdit les
représailles.
Les personnes protégées par les Conventions de Genève pour l'amélioration du
sort des blessés et des malades dans les forces armées en campagne du 12 août 1949, ou
par celle de Genève pour l'amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés
des forces armées sur mer du 12 août 1949, ou par celle de Genève relative au traitement
des prisonniers de guerre du 12 août 1949, « ne seront pas considérées comme
personnes protégées au sens de la première Convention. » Le concept de « personne
protégée» défini par la Convention est restrictif (art. 4). C'est contre celles-ci que les
représailles sont interdites (art. 33). Le PA I, en n'interdisant les représailles qu'en faveur
de certains civils seulement, abandonne les autres à la licence des belligérants. Au
demeurant, les prévisions conventiormelles semblent exclure de la protection contre les
représailles certaines catégories de civils.
A. Les civils exclus du bénéfice de l'interdiction des représailles aux termes des
Conventions de Genève
L'article 33 al 3 CG IV dispose : « Les mesures de représailles à l'égard des
personnes protégées et de leurs biens sont interdites »
L'article 4 précise : « Sont protégées par la Convention les personnes qui, à un
moment quelconque et de quelque manière que ce soit, se trouvent, en cas de conflit ou
d'occupation, au pouvoir d'une Partie au conflit ou d'une Puissance occupante dont elles
ne sont pas ressortissantes.
Les ressortissants d'un État qui n'est pas lié par la Convention ne sont pas
protégés par elle. Les ressortissants d'un État neutre se trouvant sur le territoire d'un État
belligérant et les ressortissants d'un État co-belligérant ne seront pas considérés comme
des personnes protégées aussi longtemps que l'État dont ils sont ressortissants aura une
représentation diplomatique normale auprès de l'État aupouvoir duquel ils se trouvent. »
Il résulte de la lecture combinée de ces deux articles que les représailles contre les
civils ne sont interdites que si elles sont dirigées contre les personnes protégées au sens du
''Sur cette notion lire Commentaire IV,
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second article. A contrario, les États n'ont pas interdit [expressément] les représailles
contre les personnes autres que les «protégées »au sens de ces dispositions.
Il en résulte que la Convention étend sa protection contre les représailles à tous
les civils par elle ciblés, qu'ils se trouvent sur le territoire des États belligérants ou sur le
territoire d'un État neutre. Sur le territoire des États belligérants, sont protégées toutes les
personnes de nationalité étrangère ainsi que les personnes sans nationalité à savoir les
apatrides ou citoyens de nulle part. Sur les territoires occupés, sont protégées toutes les
personnes qui ne sont pas de la nationalité de l'État occupant. Dans l'un comme dans
l'autre cas cependant, la Convention exclut de sa protection plusieurs catégories de civils
qui se trouvent ainsi exposés aux représailles à savoir les ressortissants de la Partie au
conflit ou de la puissance occupante au pouvoir de laquelle ils se trouvent, les
ressortissants d'un État qui n'est pas Partie à la convention sous examen, les ressortissants
d'un État neutre ou cobelligérant, tant que cet État possède vine représentation
diplomatique normale auprès de l'État sur le territoire duquel ils se trouvent. On sait
qu'elle ne protège pas, en outre, les victimes de la guerre se trouvant déjà sous l'abri des
trois autres Conventions de Genève de 1949.
Aux discriminations découlant des termes restrictifs de la TV" convention quant à
l'interdiction des représailles contre les civils s'ajoutent celles résultant des interdictions
sectorielles consacrées par le PA I déjà énumérées par ailleurs.
Examinons la situation juridique de ces civils exclus du bénéfice de l'interdiction
conventionnelle des représailles.
1. Les ressortissants de la Partie au conflit ou de la Puissance occupante aupouvoir de
laquelle ils se trouvent
Comme on vient de le relever, les conventions de Genève de 1949 et le Protocole
I réservent le bénéfice de la protection offerte par leurs dispositions aux seuls membres
des forces armées et de la population d'une partie au conflit qui se trouvent au pouvoir de
la partie adverse - ou d'une puissance neutre - ou qui sont exposés aux attaques de la
partie adverse Ainsi, comme nous le ferons remarquer plus loin, en se fondant sur les
dispositions pertinentes du droit international humanitaire conventionnel, plusieurs Etats,
Voy. CG I, art. 5, 13, 14, 16, 18, 25, etc. ; CG II 13, 16,19,36, 37, etc. ; CG III, art. 4, 5, 12, 13,
14, 15, etc., CG IV, art. 4, 5, 27, 28, 29, etc. ; PA I, art. 11, 41, 44, etc.
Voy. CG I, art. 4, 37 ; CG II, art. 5, 15, 17, 40, etc. ; CG III, art. 4 B (2), 109, 110,111, etc.
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dans leurs instructions aux forces armées ou dans leurs Manuels et Règlements militaires,
excluent certaines catégories de civils de la protection contre les représailles. Se fondant
sur les articles 4 et 33 de la quatrième convention de Genève, le Manuel belge du droit de
la guerre dispose que les représailles ne peuventêtre dirigées que contre les combattants,
les biens non-protégés et contre un groupe restreintde civils non-protégés Sur base des
mêmes dispositions conventionnelles, le manuel de commandement des forces de l'air
américaines stipule sans détours : «the protection against reprisais expressed in the
Conventions... does not protect civilians who are under control of their own country »
Sur la même lancée le Manuel des forces navales précise : « reprisais may be taken
against enemy armed forces, enemy civilians other than those in occupied territory, and
enemy property »
En ne protégeantque les personnes qui ne sont pas ressortissantes de la Partie au
conflit ou de la puissance occupante au pouvoir de laquelle elles se trouvent, la
Convention exclut a contrario de sa protection les civils ressortissants du pays au pouvoir
duquel ils se trouvent. La Convention reste ainsi fidèle au schéma du droit international
classique : « elle ne s'immisce pas dans les rapports entre un Etat et ses propres
ressortissants » Cette conception est aujourd'hui dépassée L'émergence du « droit
d'intervention humanitaire en cas de violations massives des droits de l'homme » est assez
éloquent quant à ce point. Connue déjà dès le XIX° siècle sous le vocable «intervention
d'humanité » l'intervention humanitaire connaît, à l'époque contemporaine, un regain
d'intérêt du fait de l'affirmation croissante de règles claires, précises et inconditionnelles
relatives aux droits de l'homme. Bien qu'elle ait à plusieurs reprises servi d'excuse légale
aux politiques des grandes puissances et dissimule des mobiles politiques, l'intervention
d'humanité a sauvé un grand nombre de personnes et spécialement des nationaux contre
un péril imminent d'atrocités orchestrées directement ou indirectement parl'État dont ils
PA I, art. 49.
Belgique, Manuel du droit de la. guerre (1983), p. 36 ; Manuel d'enseignements aux soldats,
p. 86.
US, AirForce Conunander's Handbook (1980), § 8-4 ©.
US, NavalHandbook (1995), § 6.2.3
Convention, commentaire, IV, p. 52.
^ Voy. M. Bettati, « Un droit d'ingérence ? », RGDIP, 1991, pp. 639-670 ; L. CONDORELLI,
« Intervention humanitaire et/ou assistance humanitaire ? Quelques certitudes et beaucoup
d'interrogations », in International LégalIssuesarrisingunder the UN Decade ofInternational Law, ed. by
N. Al-Nauimi and R. Meese, Kluer Law International, 1995 ; CORTEN O. et KLEIN P., « L'assistance
humanitaire face à la souveraineté des États», Rev. Trim. Dr.h., 1992, pp. 343-364 ; CORTEN O., « Nouvel
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sont ressortissants. La pratique internationale en la matière est assez instructive. Qu'on
pense aux opérations d'Entebbe en Ouganda sous le régime d'Idi Amin Dada, par Israël
en 1976, aux opérations de Kolwezi, en République Démocratique du Congo, par la
France, en 1978 et aux opérations de Taba par les États Unis en 1980. Les principes
fondamentaux protégeant les droits de l'homme consacrés par des instruments
internationaux pertinents codifiant les règles de droit des gens existantes en la matière
sont si essentielles à la survie de l'humanité que tout État a un intérêt juridiquement
protégé de les voir respectées. La protection de la personne humaine contre lesviolations
systématiques et persistantes des droits fondamentaux sort ainsi de la sphère de
l'exclusivité des compétences territoriales de l'État. C'est le fondement du «devoir
d'ingérence humanitaire »pour les États tiers.
Ainsi, en excluant de sa protection les civils qui, en temps de conflit armé ou
d'occupation, se trouvent au pouvoir du belligérant ou de l'occupant dont ils sont
ressortissants, la quaùième convention est en retard par rapport au développement du
droit international relevé ci-dessus.
Si dans les guerres anciennes il était rare que les individus soient la cible
privilégiée de l'État dont ils sont ressortissants, tel n'est plus le cas dans les guerres
modernes. Les guerres de libérations nationales et les guerres menées contre les
gouvernements dictatoriaux mettent souvent aux prises population et armées du
gouvernement de l'Étatdont ils sont ressortissants. Même dans ime guerre d'occupation,
lorsqu'une partie du territoire est aux mains de l'occupant et une autre aux mains de
l'Étatoccupé - c'est le cas en République Démocratique du Congo - les ressortissants se
trouvant au pouvoir de l'État dont ils sont ressortissants peuvent pour une raison ou une
autre avoir de la sympathie pour l'occupant qu'ils considèrent éventuellement comme
venant renverser le pouvoir dictatorial en place. Ces ressortissants sont ainsi exposés à
l'artillerie de leur État. Cependant la Convention les prive de protection. Dans le même
ordre d'idée, dans un Étatpluriethnique comme la République Démocratique du Congo,
l'on rencontre en effet des ressortissants qui entretiennent des relations sociales avec les
États voisins. C'est le cas des Zi/to'en République Démocratique du Congo qui, tout en
jouissant de la nationalité congolaise entretiennent des liens sociaux fort étroits avec les
Tuto du Rw^anda. En cas de conflit armé avec l'autre État les ressortissants ayantdes liens
ordre international humanitaire ou droit d'ingérence ? », in À la recherche d'un nouvelordre mondial, - I;
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réels ou supposés avec l'État étranger et qui se trouvent dans leur pays sont ainsi
dépourvus de protection juridique au sens de la quatrième Convention au motif qu'ils
sont au pouvoir de l'État dont ils sont ressortissants. Les représailles à leur égard ne sont
donc pas interdites ! Dieu sait qu'ils en furent systématiquement l'objet en 1996 et 1998
lorsque se déclenchèrent les conflits armés soutenus ou conduits par le Rwanda qui ont
dévasté la RDC ces dernières années et produit plusieurs milliers de victimes parmi les
civils.
Il faut cependant souligner qu'une jurisprudence constante s'inscrivant dans la
logique du Commentaire du CICR^" a donné une interprétation large au prescrit
restrictif de l'article 4 précité. En effet, il a été jugé que, dans le cadre d'un conflit armé
interne internationalisé, « l'appartenance ethnique peut être considérée comme un facteur
déterminant de l'allégeance à une « nation » étrangère Ainsi, pour le TPIY la clause
« dont elles ne sont pas ressortissantes » renvoie non seulement à la nationalité formelle -
hypothèse plausible en cas de conflit armé international classique - mais aussi à
l'allégeance effective des ethnies ou factions se battant dans un conflit interne
internationalisé par l'intervention étrangère^®®. En d'autres termes, la convention IV
s'applique chaque fois qu'un non-combattant se trouve « au pouvoir » d'une faction au
conflit d'allégeance adverse^®®. Enfin, il n'est pas superflu de mentionner que le terme
« au pouvoir de » a également reçu de la jurisprudence internationale une interprétation
extensive. Désormais, est au pouvoir de la partie adverse toute personne à la portée
immédiate de l'armée adverse, c'est-à-dire non seulement les personnes arrêtées ou
internées mais aussi toute personne se trouvant dans un territoire occupé.^''°
2. Les ressortissants d'un État tiers à la quatrième Convention
Quid du cas des ressortissants d'un État qui n'est pas lié par la Convention ? Si
l'on reconnaît unanimement aujourd'hui que les conventions relative à la protection des
personnes civiles en temps de conflits armés contiennent des dispositions codifiant les
droits coutumiers préexistant à la convention, il devient contradictoire de priver les
Le droit internationalà l'épreuve, Bruxelles, Complexe, 1993, pp. 159-189.
^ J. PICTET (éd.), Commentaire IV, p. 52-3.
TPIY, aff. IT-95-14, Blaskic, 3 mars 2000, § 127.
E. David, Op. cit., pp. 227-228.
TPIY, Affaire Tadic (1999), §§ 163 et s.. Affaire Delalic (1998), § 247.
R. KOLB, Op.cit., p. 180.
TPIY, Affaire Tadic (1997), §§ 579 et s., Affaire Delalic (1998), § 246.
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ressortissants des États tiers aux Conventions du bénéfice de la protection offerte par le
droit international général. Le principe de l'effet relatif des traités s'applique aux
Conventions de Genève. Celles-ci prévoient en effet que, pour lier les États, elles devront
être ratifiées par eux et, dans ces conditions, précise le Commentaire, on ne voit pas
comment elles pourraient être appliquées aux ressortissants d'un État qui n'y est pas
Partie"'. Les principales règles consacrées par les Convections de Genève, nous y
reviendrons plus loin, constituent une codification de la coutume, mieux, relèvent du jus
cogens. Elles nous paraissent par conséquent devoir bénéficier à la communauté des
peuples dans son ensemble quelle que soit l'adhésion de leurs gouvernements. La
communauté international dans son ensemble a donc intérêt à ce que ces droits
minimums garantis aux civils en temps de crise soient respectés. Ils devraient par
conséquent profiter aux individus quel que soit l'attitude de leur Gouvernement à leur
égard, qu'il ait ratifié ou non le traité consacrant les droits relevant du jus cogens. Le sort
que la Convention FV réserve aux ressortissants des États tiers donne pertinence à la
question de savoir si une règle de droit des gens, donc opposable erga oinnes, codifiée
par une Convention cesse par ce fait même de revêtir son caractère général. Il est sûr que
non. Un traité ne peut pas violer une règle de droit des gens ni en limiter la portée. Tel
est pourtant le risque de la « conventionnalisation » croissante des règles du droit des
conflits armés. Si le droit conventionnel présente par rapport à la coutume des avantages
indéniables tels la clarté et la précision il ne demeure pas moins vrai que le
développement du droit conventionnel renferme des inconvénients qui lui sont inhérents.
« Il peut conduire, paradoxalement, à l'affaiblissement des normes de droit positif
coutumier ou conventionnel, à une protection plus faible, à une moindre efficacité ou à
une effectivité réduite à un domaine plus restreint. » Cette observation de Paul
Tavemier se vérifie ici.
Il eut été, au demeurant, utile de maintenir la proposition de l'URSS à la
Conférence diplomatique qui voulait, à juste titre, que toute Partie au conflit ou toute
puissance occupante doive appliquer la Convention à toutes les personnes répondant à la
définition de l'article 3, sans tenir compte de leur nationalité. Cette excellente proposition
fut retirée et supprimée à la demande de l'URSS elle-même qui prétendait, à tort, qu'elle
était en contradiction avec la dernière phrase du troisième alinéa de l'article 2 selon
Ibid.
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laquelle si l'une des Puissances en conflit n'est pas partie à la quatrième Convention, les
Puissances parties serontliées envers ladite Puissance si celle-ci en accepte et en applique
les dispositions. En d'autres termes, dès l'instant où une Puissance non-partie à la
Convention accepte et applique les dispositions de la Convention, son adversaire. Partie à
la Convention, doit traiter les ressortissants de cette Puissance comme des personnes
protégées Ils sont donc également sous l'abri de la règle d'interdiction des représailles
prévue à l'article 33 de la Convention sous examen. L'argument de l'URSS n'était donc
que fallacieux. Il a néanmoins triomphé et dans l'état actuel du droit conventionnel, les
ressortissants d'un État tiers à la Convention IV ne sont pas personnes protégées et ne
sont par conséquent pas sous l'abri des règles d'interdiction des représailles précitées.
3. Lesressortissants d'un Étatneutreet lesressortissants d'un État cobelligérant
Les ressortissants d'un Étatneutre se trouvant surle territoire d'un Étatbelligérant
et les ressortissants d'un État cobelligérant ne sont personnes protégées que si l'État dont
ils sont ressortissants n'a pas de représentation diplomatique normale auprès de l'État au
pouvoir duquel ils se trouvent. A contrario, si pareille représentation diplomatique existe,
les personnes susmentionnées ne sont pas protégées et donc les représailles à leur égard
ne sont pas interdites au sens de l'article 33 de la quatrième Convention.
Par représentation diplomatique normale il faut entendre celle qui est en mesure
de fonctionner comme en temps de paix et qui comporte au moins un représentant
diplomatique accrédité trouvant audience auprès du Ministère des affaires étrangères
Le terme audience revêt un caractère large et implique que les démarches faites par le
représentant diplomatique seront suivis d'effets et que les réponses satisfaisantes lui
seront données. Cette représentation doit également disposer d'une liberté d'action et de
déplacement, des facilités, immunités et privilèges nécessaires pour qu'elle puisse
visiter, sans entraves, ses ressortissants et leur venir en aide lorsque les circonstances le
demandent
"T^AVERNIER p., Op. cit., p. 4.
Commentaire, IV., p. 54.
"Mcto,II-A,p. 798.
SalMON, Manuel de droit diplomatique, Bruxelles, Braylant, p. 171 et s.
Commentaire, IV, pp. 55-56.
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4. Les bénéficiaires d'une protection spéciale déjà offertes par d'autres Conventions de
Genève
Les personnes qui, en territoire occupé, sont au bénéfice d'une des trois autres
Conventions de Genève du 12 août 1949 déjà énumérées ne sont pas protégées par la
quatrième Convention. Elles sont sous la protection des textes qui les concernent et qui,
on l'a vu, ne sont pas moins ambigus et discriminatoires à plusieurs égard en matière de
représailles. Il sied toutefois de souligner que si, pour une raison quelconque, on leur
déniait le statut de personnes protégées au sens des dispositions particulières qui les
concernent, elles deviendraient alors des personnes protégées au sens de la quatrième
Convention
B. Les civils exclus de l'interdiction des représailles aux termes du Protocole
additionnel L
En rejetant la proposition polonaise d'interdiction générale des représailles au
profit d'une interdiction sectorielle de celles-ci, le PAI excluait de la protection contre les
représailles les personnes qui ne sont pas couvertes par les interdictions particulières qu'il
consacre. Tel est le cas des restes des personnes décédées, ennemis hors combat (art. 40-
41), occupants d'aéronefs (art. 49), membres des forces armées et unités militaires
affectées à des fins de protection civile (art 67).
Ne sont interdites aux termes de l'article 51 § 6 que les représailles orchestrées
sous formes d'attaques. À l'inverse, les représailles qui ne sont pas des attaques ne sont
pas interdites. Ainsi, eu égard à la définition du concept « attaques » fournie par l'article
49 du PA I, les représailles sous forme de viol, de contrainte à la prostitution ou
d'atteintes à la pudeur contre les femmes et les enfants (art. 76 et 77), pratiques courantes
dans les guerres contemporaines, ne seraient pas interdites !
Les observations qui précèdent furent relevées à la Conférence diplomatique, sans
succès, par le Professeurs Nahlik alors délégué de son pays, la Pologne. L'auteur y
faisait la présente déclaration : « garder l'interdiction des représailles à l'égard seulement
de certains groupes de personnes ou de biens en laissant d'autres, non moins digne de
protection, en dehors d'une telle interdiction équivaudrait - conclut l'orateur - à laisser
sinon une porte, tout au moins une brèche par laquelle un loup saurait trouver le moyen
Commentaire, IV, pp. 56-58.
135
de pénétrer dans notre bergerie » Il ne fut pas exaucé, le sort est commun à tous les
visionnaires. Le Protocole additionnel II va encore plus loin dans la discrimination ici
dénoncée.
§ 3. Le refus absolu d'interdictiondes représailles contre les civils dans les conflits
armés internes : ime injustice dévastatrice
Trois dispositions du Projet de Protocole II (art. 8 al. 4, art. 19 et l'art. 26 al. 4)
renfermaient, on l'a vu, les dispositions interdisant les représailles en temps de conflit
armé non-international. Le dernier de ces articles interdisait précisément les représailles
contre les civils. Ces dispositions soulevèrent de vives controverses et amendements.
Deux dièses s'affrontaient principalement, l'une visant à transposer dans le Protocole
additionnel II les interdictions des représailles déjà consacrées dans le Protocole
additionnel I, et l'autre basée sur la souveraineté des États, soutenant le contraire
concevant les représailles comme arme privilégiée aux mains de l'État confronté à un
conflit armé interne.
Parmi les tenants de la première thèse la déclarationde la Mongolie lors de la 33°
séance de la Conférence diplomatique est éclairante : « il importe de conserver dans le
projet de Protocole II », déclare Mme DARIIMA, déléguée de la Mongolie, «un article
correspondant à l'article du Projet de Protocole I qui tend à protéger contre les
représailles [...]. En vertu des principes sur lesquels repose le droit humanitaire, on ne
peut admettre que ces non-combattants soient victimes de représailles ou de sanctions,
quelle que soit la nature du conflit ». Sous la même lancée, la Nouvelle-Zélande soutient
qu'il faut maintenir les dispositions interdisant les représailles. Elle précise qu' «il est bon
de réaffirmer la condamnation, en toutes circonstances, de toutes représailles exercées
contre des non-combattants » ®'.
Quant aux tenants de la seconde thèse se fondant sur une conception désuète de
la souveraineté de l'État ou de ses rapports avec l'individu, ils soutenaient sans
ambages que «la notion de représailles devrait figurer uniquement dans le protocole I,
qui traite de conflits internationaux ». Les dispositions du Projet de Protocole II
interdisant les représailles paraissaient, à leurs yeux, une atteinte à la souveraineté de
' NahLIK, Le problème des représailles... Op. cit., p. 154 et s.
' Ibid. p. 158.
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l'État voire une ingérence dans ses affaires nationales. Estimant qu'au cours d'un conflit
armé l'État avait le droit de réprimer par représailles les insurgés et les civils qui lui
résistent, l'Indonésie, un des tenants des mesures de représailles au cours d'un conflit
armé interne, déclarait au sujet des dispositions susvisées : « un protocole de caractère
international ne doit pas prescrire à l'État lamanière de traiter ses citoyens ; ilappartient à
l'État lui-même de prendre des dispositions adéquates... ». L'Irak, l'Autriche et les États
du Tiers-Monde défendirent fermement la thèse de la souveraineté, refusant tout transfert
dans le Protocole II du droit consacré dans le protocole I. La déclaration du Nigeria par
l'enti-emise de M. Martins, son délégué, est aussi révélatrice qu'inquiétante. « Le
Nigeria », déclara-t-il, « ne s'oppose pas à ce que le principe de l'interdiction des
représailles soit énoncé dans le Projet de Protocole I, mais il a des objections à ce qu'il le
soit dans le Projet de Protocole IL [...] Des mesures punitives sont justifiées lorsqu'il s'agit
d'un gouvernement qui punit les insurgés : un rebelle est un criminel, et l'on ne saurait
protéger des criminels. La délégation nigériane ne peut donc souscrire à un principe qui
porte atteinte à la souveraineté des États et compromet leursurvie ».
L'argument de la souveraineté des États est ici un faux-fuyant. Il est bien mince au
regard des développements du droit international. En effet, comme l'a pertinemment
observé le Canada lors des débats sur les représailles à la session précitée, n'importe quel
traité dans le domaine du droit humanitaire, comme dans tous les autres domaines du
droit de la guerre ou du droit de la paix, représente forcément un certain empiétement
sur la souveraineté des États. Ainsi, l'argument de l'atteinte à la souveraineté des États
n'est donc pas plus valable pour l'article 19 précité qu'il ne l'est pour n'importe quel
article concernant la conduite des hostilités dans les conflits non-internationaux
Étant donné que toutes les propositions visant à transposer dans le Protocole
additionnel II régissant les conflits armés internes les interdictions de représailles
consacrées par le Protocole additionnel I régissant les conflits armés internationaux ont
été rejetées par les Etats lors de la Conférence diplomatique, pouvons-nous en déduire
que les représailles sont dorénavant permises en cas de conflit armé interne ? La
conclusion serait abusive. Certaines délégations ont toutefois, lors de la conférence
diplomatique, mis en garde contre ce risque. Pendant la trente-troisième séance tenue le
10 mars 1975, Mr Green, délégué du Canada à la Conférence diplomatique, s'exprima
CDDH/II/SR.33, p. 252.
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ainsi à ce sujet : «si les représailles et les mesures ayant le caractère de représailles ne sont
pas expressément interdites, on court le risque que ce défaut d'interdiction soit interprété
comme autorisant de telles actions » Face aux revendications très vives de ceux qui
soutenaient la suppression de l'article 19 du Projet relatifà l'interdiction des représailles
l'Union des Républiques socialistes soviétiques par la voix de M. Krasnopeev, fît la
remarque suivante : « ... les difficultés soulevées par le débat en cours sont dues surtout à
ce que la Commissionexamine une question faisant partie d'un domaine nouveau dont la
théorie n'a pas encore été suffisamment élaborée par le droit international. Les partisans,
en leur qualité de représentants gouvernementaux, examinent la question uniquement du
point de vue des Gouvernements. Ils ne sont peut-être pas encore suffisamment
conscients du fait que les parties aux conflits non-intemationaux sont, d'une part, les
« gouvernementaux » et d'autres part les « anti-gouvemementaux ». Ils se fondent sur
l'hypothèse que, dans tous les cas, le Gouvernement gagne, et ils oublient que dans un tel
conflit la réglementation est peut-être nécessaire, surtout aux adversaires du
gouvernement. D'autre part, les représentants de la partie qui détient le pouvoir peuvent
souffnr de l'absence de règles autant que leurs adversaires. En outre, au cours de la
discussion iln'estpas rare que nous oublions les principes que nous avons adoptés. Ainsi,
en s'opposant à l'article sur l'interdiction des représailles dirigées contre les blessés et les
malades, nous avons inclus d'autres personnes. Parexemple, on a inclus dans lacatégorie
des personnes exposées aux représailles les femmes, les enfants, les vieillards et même les
nouveau-nés » Et le plénipotentiaire de conclure : « il faut donc faire preuve d'une
grande prudence dans la recherche d'une solution. Si l'on supprime l'article toutentier, le
silence peut être interprété comme autorisant des mesures de représailles ; or il est
certainqu'aucun des membres de la Commission ne les approuve »
La controverse s'étant exacerbée, la question fut soumise, sur proposition du
Président de la Conférence appuyée par plusieurs États, même l'Australie et l'Irak, à un
groupe de travail mixte. Ce dernier État faisait toutefois observer que «le groupe de
travail devra toutefois veiller à ne pas appliquer aux conflits non-intemationaux des
notions de droit international reconnues et acceptées, ce qui risquerait de «dénaturer »
' Ibid.
' CDDH/II/SR.33, p. 355.
' Ibid. p. 353.
' Ibid
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ces conflits en leur donnant un caractère international, et de politiser les clauses du
protocole II ».
Somme toutes, les dispositions interdisant les représailles furent en fin de compte
supprimées. Les souverainetés étatiques l'emportèrent sur les exigences humanitaires. On
rencontrait ainsi les vœux des partisans des représailles dont l'Irak qui, depuis les travaux
en commission, déclarait : « le principe de l'interdiction des représailles dans les conflits
non-internationaux est controversé, et la Commission ne saurait introduire dans le Projet
de protocole II une notion controversée » Les Etats comme le Cameroun, la Finlande,
l'Allemagne et la Yougoslavie qui soutenaient qu'à l'état du droit international les
représailles sont licites dans le cadre des conflits armés non internationaux^®® ne
pouvaient qu'y applaudir.
Ainsi donc, dans l'état actuel du droit international humanitaire conventionnel
régissant les conflits armés internes, les représailles ne sont pas interdites. Telle a été la
volonté des États. Soutenir le contraire serait faire dire à ceux-ci ce qu'ils n'ontpas dit. La
relativité ou le caractère consensuel du droit international s'opposerait à toute thèse
contraire. Les civils sont ainsi exposés aux représailles en temps de conflit armé interne.
Néanmoins la clause Martens et les principes consacrés à l'article 3 commun aux
Conventions de Genève permet de tempérer les effets néfastes de l'exclusion du principe
d'interdiction des représailles dans le Protocole II. En outre l'examen de la pratique
internationale postérieure à l'adoption du Protocole II permettra-t-il peut-être de dégager
l'existence d'un principe général d'interdiction des représailles.
Il résulte de l'examen des instruments conventionnels que plusieurs catégories de
civils ne sont pas juridiquement à l'abri de représailles en temps de conflit armé
internationaux tandis que toutes ne le sont pas en cas de guerre civile. Il nous faut
toutefois préciser qu'en dépit des termes peu rassurants des conventions, les États
peuvent, soit par des dispositions de droit interne soit par conventions spéciales, accorder
une protection renforcées à ces oubliés des Conventions de Genève. C'est le cas de
l'Indonésie dont le rapport sur la pratique du droit de la guerre relève ce qui suit : « the
meaning of protected persons is not exclusively referring to the Geneva conventions!...]
Ibid. pp. 354-355.
Voy. J.-M. HENKAERTS and L. DOSWALD-BECK, Op.dt., vol. I, p. 528.
Comme le droit international public dont il fait partie intégrante, « le droit des conflits armés est
plus un droit de coordination que de subordination, c'est un droit sans véritable législateur supranational »,
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but also [...] to the customary sources, such as the moral values vidtch are generally
recognized and exist among the international community, and other Conventions...
Reprisais against civilian[s] other than protected civilians under Geneva Convention IV
[are] prohibited as far as they are not engage[d in] the conflict and [do] not violate the
law[s] and customs of war. The civilian[s] other than protected civilians under Geneva
Convention IV will [be] protected... as necessary » C'est aussi le cas de l'Éthiopie et de
l'Érytiirée qui, dans l'accord de paix conclu à Alger le 12 décembre 2000, se sont engagés
à accorder « un traitement humain à leurs ressortissants respectifs » Au demeurant, les
conventions elles-mêmes formulent certains principes fondamentaux d'assistance aux
victimes de la guerre qui s'appliquent aussi bien dans les rapports entre belligérants que
dans les rapports d'un belligérant avec ses propres forces. Ainsi, aux termes des articles
12 des CG I et II de 1949, les blessés et malades des forces armées doivent « être
respectés et protégés en toutes circonstances ». Ce qui signifie que « les blessés doivent
être respectés aussi bien lorsqu'ils se trouvent parmi les forces de leur propre armée ou
entre les lignes que lorsqu'ils sont tombés au pouvoir de l'adversaire ». Et le Protocole
additionnel I étend cette garantie non seulement aux militaires mais aussi aux civils sans
discrimination aucune ainsi qu'il résulte de son article 10 § 1 ainsi conçu : « tous les
blessés, malades et naufragés, à quelque Partie qu'ils appartiennent, doivent être respectés
et protégés ». Quant aux discriminations résultant du Protocole additiormel II
relativement à la question des représailles contre les personnes, force est de constater, à la
suite du Tribunal militaire suisse reprenant à l'occasion de l'affaire Niyonteze les
enseignements du Professeur Eric David, que les règles régissant un conflit armé non-
intemational sont des règles protégeant les droits de l'homme, applicables à toute relation
entre l'État et ses nationaux, mais même à toute autre relation entre une partie au conflit
et les personnes qui sont sous sa juridiction, qu'elles soient amies ou ennemies Aussi,
les lacunes relevées dans le Protocole additionnel pourraient être minimisées car en effet,
d'une part, s'il s'agit d'appliquer les droits de la personne humaine, on ne tient pas
compte du point de savoir si l'individu est, ou non, un ennemi de l'autorité au pouvoir de
laquelle il se trouve ; d'autre part, s'il s'agit d'appliquer le droit des conflits armés, les
l'accord constitue sa source première, quelle que soit la manière dont il s'exprime : traité, coutume,... » cf.
E. David, Op. cit., p. 34.
Report on the Practice of Indonesia, 1997, Chapter 2.9.
^ Texte in DAI, 2001, p. 103,citépar E. David, Op. cit., p. 229.
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principales règles pertinentes revêtent un caractère général et impersonnel tel l'article 3
commun qui dispose :
« en cas de conflit armé ne présentant pas un caractère international et surgissant
sur le territoire de l'une des Hautes Parties contractantes, chacune des Parties au
conflit sera tenue d'appliquer au moins les dispositions suivantes :
— Les personnes qui ne participent pas directement aux hostilités, y compris
les membres des forces années qui ont déposé les armes et les personnes
qui ont été mises hors de combat par maladie, blessure, détention, ou
pour toute autre cause, seront, en toutes circonstances, traitées avec
humanité, sans aucune distinction de caractère défavorable basée sur la
race, la couleur, la religion ou la croyance, le sexe, la naissance ou la
fortune, ou tout autre critère analogue.
A cet effet, sont et demeurent prohibés, en tout temps et en tout lieu, à
l'égard des personnes mentionnées ci-dessus :
les atteintes à la vie et à l'intégrité corporelle, notamment le meurtre
sous toutes ses formes, les mutilations, les traitements cruels, tortures
et supplices ;
les prises d'otages ;
les atteintes à la dignité des personnes, notamment les traitements
humiliants et dégradants ;
les condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un
jugement préalable rendu par un tribunal régulièrement constitué,
assorti des garanties judiciaires reconnues comme indispensables par
les peuples civilisés.
— Les blessés et malades sont recueillis et soignés »
Ces dispositions n'impliquent-elles pas en elles-mêmes l'interdiction des
représailles contre les civils en toutes circonstances et sans discrimination et dans tout
type de conflit armé ? L'examen des travaux de la conférence diplomatique sur la
réaffirmation et le développement du droit international humanitaire ne permet pas
Armée suisse, Tribunal de division 2, Jugement en h cause Fulgence Niyonteze, 30 avril 1999,
p. 26, voir aussi E. David, Op. cit., 229.
E. David, Op. cit., p. 229.
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d'apporter une réponse affirmative à cette question. Il demeure toutefois incontestable
que l'article 60 al. 5 de la Convention de Vienne sur le droit des traités et les principes
généraux du droit international humanitaire particulièrement les considérations
élémentaires d'humanité traduites dans la Clause Martens sont appelés à suppléer aux
lacunes du système conventionnel. Dans les cas non-prévus par des accords
internationaux en effet, « les personnes civiles et les combattants restent sous la
sauvegarde et sous l'empire des principes du droit des gens, tels qu'ils résultent des usages
établis, des principes d'humanité et des exigences de la conscience publique »
Dans tout système de droit le concept de « personnes » est indissociable de celle
de « biens ». Afin de sauvegarder encore plus la population civile pendant le conflit armé,
le droit international humanitaire obéit à juste titre à cet impératif en protégeant certains
biens contre les attaques et les représailles. Ce n'est que bon droit. En effet, les règles
interdisant les représailles contre les personnes fles prisonniers de guerre, la population
civile, les malades, les blessés et les naufragés) ne peuvent atteindre leur objet et leur but
que si les biens eux-mêmes jouissent d'une protection juridique analogue. L'Inde et la
Roumanie partisans de l'immunité absolue des ouvrages et installations contenant des
forces dangereuses ne faisaient-ils pas remarquer, à très juste titre, lors de la Conférence
diplomatique, que si l'on permettait dans certaines circonstances la destruction des
barrages, des digues et des centrales, la survie de la population n'est pas assurée ! Aussi
est-il logique, après l'examen de l'interdiction conventionnelle des personnes protégés par
le droit international humanitaire, de procéder à l'étude de l'interdiction conventionnelle
des représailles contre les biens protégés par cette discipline.
' C'est nous qui soulignons.
' Art. 2, PA I.
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TITRE TROISIEME
L'INTERDICTION DES REPRESAILLES CONTRE
LES BIENS DE CARACTERE CIVIL
Le fait d'incendier les habitations et de tuer le bétail avait clairement
pour but de priver les habitants de leurs biens les plus chers. Les
maisons et le bétail avaient pour leurs propriétaires une valeur non
seulement économique, mais encore et probablement davantage, une
valeur émotionnelle, psychologique et culturelle. La maison
représentait l'unité morale de la famille et la personnalité de ses
membres. Pour l'homme en tant que père, la maison qu'il avait réussie
à construire symbolisait sa valeur sociale ainsi que son dévouement à sa
famille et à son bien-être futur. Pour les femmes en particulier, en
raison de la tradition communiste de répression de toute activité
religieuse en public, la maison était encore l'endroit où la vie religieuse
et rituelle pouvait s'exprimer de plus, la maison était un lieu de
socialisation, le siège des relations sociales entre individus. En bref,
attaquer une maison individuelle signifiait attaquer son propriétaire
dans toutes ses dimensions d'être humain ».
TPIY, Jugement Kupreskic, § 136.
La protection de certains biens contre les attaques en temps de conflits armés
répond, on ne le dira jamais assez, à la nécessité d'assurer une protection plus accrue de
la population civile au sens large. L'interdiction des représailles contre les biens ainsi
protégés renforce ladite protection. Celle-ci est néanmoins d'essence moderne.
Certes, on trouve déjà dans le Règlement de La Haye concernant les lois et
coutumes de la guerre quelques dispositions générales dont on pourrait déduire
l'interdiction des représailles contre les biens. En effet, l'article 25 de cet instrument
dispose ce qui suit : « il est interdit d'attaquer ou de bombarder, par quelque moyen que
ce soit, des villes, des villages, habitations ou bâtiments qui ne sont pas défendus. »
La IX" Convention de La Haye de 1907 concernant le bombardement par des
forces navales en temps de guerre formule, mutads mutandis, en ses articles 1 et 2, la
même interdiction :
« Article 1. Il est interdit de bombarder, par des forces navales, des ports, villes,
villages, habitations ou bâtiments qui ne sont pas défendus [...]
Article 2. Toutefois, ne sont pas compris dans cette interdiction les ouvrages
militaires ou navals, dépôts d'armes ou de matériel de guerre, ateliers et
installations propres à être utilisés pour les besoins de la flotte ou de l'armée
ennemie [...] ».
Les dispositions qui précèdent se trouvent complétées par l'article 23 g du
Règlement qui protège les biens ennemis lors de l'affrontement. Cet article interdit en
effet de détruire ou de saisir des propriétés ennemies, « sauf les cas où ces destructions où
ces saisies seraient impérieusement commandées par les nécessités de la guerre. »
L'article 27 du même Règlement va encore plus loin lorsqu'il précise :
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« dans les sièges et bombardements, toutes les mesures nécessaires doivent être
prises pour épargner, autant que possible, les édifices consacrés aux cultes, aux
arts, aux sciences et à la bienfaisance, les monuments historiques, les hôpitaux et
les lieux de rassemblements de malades et de blessés, à condition qu'ils ne
soient pas employés en même temps à un but militaire.
Le devoir des assiégés est de désigner ces édifices ou lieux de rassemblement par
des signes visibles spéciaux qui seront notifiés d'avance à l'assiégeant. »
Les biens précités bénéficient également d'une protection spéciale aux termes des
articles 33 et 53 de la IV° Convention de Genève. Il est interdit, dispose l'article 53, « à la
Puissance occupante de détruire des biens mobiliers ou immobiliers, appartenant
individuellement ou collectivement à des personnes privées, à l'État ou à des collectivités
publiques, à des organisations sociales ou coopératives, sauf dans les cas où ces
destructions seraient rendues absolument nécessaires par les opérations militaires ».
L'article 33 quant à lui dispose expressément que « les mesures de représailles contre les
personnes protégées et leurs biens sont interdites »
Cette dernière disposition est capitale. Elle constitue la première consécration
expresse de l'interdiction des représailles contre les biens. Mais, on ne le perdra pas de
vue, la portée de l'interdiction ici formulée est, comme nous le verrons plus loin, assez
limitée. Quelques années plus tard vint la Convention de La Haye de 1954 sur la
protection de l'environnement en temps de conflit armé qui interdit à son article 4 les
représailles contre les biens culturels et les lieux de culte.
Il a fallu attendre les travaux de la Conférence diplomatique pour que
l'interdiction des représailles contre les biens protégés soit clairement posée et
longuement discutée Ainsi, les deux Protocoles additionnels issus de la Conférence ont
néanmoins des positions divergentes sur la question d'interdiction des représailles contre
les biens. Le Protocole Additionnel I renferme une série de dispositions ad hoc
interdisant les représailles alors que le Protocole II n'en renferme aucune. En effet,
l'article 52 § 1 interdit les représailles contre les biens à caractère civil. L'article 53 du
même Protocole reprend l'interdiction des représailles contre les biens culturels et les
lieux de culte formulée déjà, comme on l'a vu, par la Convention de La Haye de 1954.
' Les soulignements sont les nôtres.
' Cf. CDDH/III/SR. 13-40.
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L'article 54 § 4 du même texte interdit les représailles contre les biens indispensables à la
survie de la population civile. L'article 55 § 2 du Protocole précité interdit les représailles
contre l'environnement naturel et l'article 55 de cet instrument interdit les représailles
contre les ouvrages et installations contenant des forces dangereuses. Le Protocole
additionnel II adopté le même jour dans la même enceinte ne renferme, rappelons-le,
aucune disposition interdisant expressément les représailles contre les biens. Les
propositions en ce sens furent écartées pendant la Conférence diplomatique.
La définition des « biens de caractère civil » (Chapitre I) et l'examen de l'étendue
de l'interdiction des représailles à leur égard (Chapitre II) constituent les deux lignes
directrices autour desquelles vont s'articuler les développements du présent titre.
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CHAPITRE PREMIER
NOTION DE BIENS DE CARACTERE CIVIL
EN DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE
Le Règlement de La Haye (articles 25 et 27), la Convention IV et le Protocole I
(articles 48, 52 et 85, § 3) constituent les trois principales sources formelles de protection
des biens de caractère civil en droit international humanitaire conventionnel. Toutefois, le
droit positif a été caractérisé, jusqu'à l'adoption du Protocole susmentionné en 1977, par
l'absence de toute définition de caractère général des biens civils appelés aussi, selon
l'expression de l'Institut de droit international, « objectifs non-militaires ».
Le concept de « biens de caractère civil » est moderne. Le droit conventionnel
antérieur aux Protocoles additionnels de 1977 assurait, on l'a vu, une protection des biens
qui ne contribuent pas à l'action militaire sans les qualifier expressément de « biens de
caractère civil », et sans en fournir une définition. Néanmoins, plusieurs ébauches de
définition - que nous analyserons dans les paragraphes qui suivent - élaborées dans le
cadre du CICR et des institutions savantes comme la Commission de Juristes et l'Institut
de droit international concoururent à la formulation de la définition actuelle contenue
dans le premier Protocole additionnel. La définition des « biens de caractère civil » est
conçue, disons-le d'ores et déjà, en opposition avec les « objets militaires », ou « objectifs
militaires ». La notion de biens de caractère civil requiert ainsi d'être analysée en




Les biens de caractère civil dans les travaux de la Commission
de Juristes
Appelée à étudier la révision partielle des lois de la guerre, la Commission de
Juristes, réunie à La Haye en 1922 rédigea un Projet dont l'article 24 tente de définir les
« biens de caractère civil » et les « objectifs militaires » les uns par opposition aux autres.
Cet article dispose en efFet :
« L Le bombardement aérien n'est légitime que lorsqu'il est dirigé contre un
objectif militaire, c'est-à-dire un objectif dont la destruction totale ou partielle
constituerait pour le belligérant un avantage net ;
2. Un tel bombardement n'est légitime que s'il est dirigé exclusivement contre
les objectifs suivants : forces armées, ouvrages militaires, établissements ou
dépôts militaires, usines constituant des centres importants et biens connus
employés à la fabrication d'armes, de munitions ou de fournitures militaires
caractérisées, lignes de communication ou de transport dont il est fait usage pour
les buts militaires ;
3. Le bombardement de cités, de villes, de villages, d'habitations et d'édifices qui
ne se trouvent pais dans le voisinage immédiat des opérations des forces de terre
est interdit [...] ;
4. Dans le voisinage immédiat des opérations des forces de terre, le
bombardement des cités, villes, villages, habitations et édifices est légitime,
pourvu qu'il existe une présomption raisonnable que la concentration militaire y
est assez importante pour justifier le bombardement, en tenant compte du
danger ainsi encouru par la population civile [...] »
Si cette tentative de définition de biens de caractère civil et des objectifs militaires
n'offre aucune définition précise de ces concepts, elle a le mérite de reposer les bases du
principe de distinction entre objectifs militaires et objectifs qui ne le sont pas ou biens de
caractère civil, les bombardements et attaques devant uniquement être dirigés contre les
premiers.
On aurait espéré que les codifications postérieures du droit des conflits armés
consacre la disposition précitée du Comité des Juristes. Ce ne fut pas le cas. Les deux
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conventions de Genève de 1929 relatives aux blessés et malades et aux prisonniers de
guerre ainsi que les quatre Conventions de Genève de 1949 ne contiennent en effet
aucune définition des biens sous examen. Le principe de distinction et ses conséquences
susmentionnés se retrouvent cependant dans ces dernières codifications.
Section II
La convention de 1954 et la définition des biens de caractère
CIVIL
Sans définir les biens de caractère civil, la Convention de 1954 (art. 8 § 1) offre,
de manière exemplative, une liste concrète d'objectifs militaires. Les attaques ne peuvent
être dirigées que contre ceux-ci : aérodrome, station de radiodiffusion, établissements
travaillant pour la défense nationale, port, gare de chemin de fer « d'une certaine
importance » et « grande voie de communication ».
Section III
LES BIENS DE CARACTÈRE CIVIL SELON L'INSTITUT DE DROIT
INTERNATIONAL
C'est dans sa Résolution n° I intitulé « La distinction entre objectifs militaires et
objets non militaires en général et notamment les problèmes que pose l'existence des
armes de destruction massive » adoptée à sa session d'Edimbourg que l'IDI a offert sa
contribution au sujet de la définition des biens de caractère civil qu'il permit d'élargir.
L'Institut adopte une démarche a contrario en indiquant d'une part, de manière
limitative, les biens qui peuvent être considérés comme objectifs militaires, et de l'autire
les biens qui ne le peuvent pas.
En effet, l'article 2 de la Résolution susmentionnée stipule :
« peuvent seuls être considérés comme objectifs militaires ceux qui par leur nature
même, leur destination ou leur utilisation militaire, contribuent effectivement à l'action
militaire ou présentent un intérêt militaire généralement reconnu, de telle sorte que leur
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destruction totale ou partielle procure, dans les circonstances du moment, un avantage
militaire substantiel concret et immédiat à ceux qui sont amenés à les détruire. »
Et l'article 3 du même texte précise ;
« ne peuvent être considérés comme objectifs militaires, non seulement la
population civile comme telle et les objets protégés expressément par convention
ou accord, mais aussi
— en aucunes circonstances, les moyens indispensables à la survie de la
population civile ;
— les objets qui, de par leur nature, ou en vertu de leur utilisation, servent
principalement à des fins secourables ou pacifiques, tels que les besoins
religieux ou culturels ».
Cette démarche de l'Institut qui consiste en une ébauche de définition a contrario
de biens civils complétée par une liste des biens considérés comme tels fut approuvée par
les experts consultés en 1970 par le CICR, ce qui permit à l'institution gardienne des
Conventions de Genève d'améliorer son projet de 1956 sur la question.
Section rV
Le CICR et la notion de biens de caractère civil
Sans défmir les biens de caractère civil qui ne peuvent faire l'objet d'attaques ou
de représailles, le CICR, à l'occasion de la présentation en 1956 de son projet de Règles
limitant les dangers encourus par la population civile en temps de guerre, dressa, avec
l'aide des experts militaires, une liste de biens généralement considérés comme des
objectifs militaires. L'article 7 du projet dispose en effet que, « afin de limiter les dangers
encourus par la population civile, les attaques ne peuvent être dirigées que contre les
objectifs militaires » (art. 7 al. 1).
Il poursuit : « sont seuls considérés comme tels les objectifs appartenant à une des
catégories d'objectifs qui offrent, par leur nature même, un intérêt militaire généralement
reconnu » (article 7 al. 2).
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Le CICR énumère limitativement, dans une annexe aux règles qu'il formule, une
liste de biens qu'il considère comme présentant « im intérêt militaire généralement
reconnu ». Ce sont en eflfet :
« 1) Les forces armées, y compris leurs organisations auxiliaires ou
complémentaires, et les personnes qui, sans appartenir aux forces
précitées, prennent néanmoins part aux combats.
2) Les positions, installations ou constructions occupées par les forces
indiquées au chiffre 1 ci-dessus, ainsi que les objectifs de combat (c'est-à-
dire ceux qui font directement l'objet du combat des forces terrestres ou
maritimes, y compris les forces aéroportées).
3) Les installations, constructions et autres ouvrages de caractère militaire tels
que les casernes, les fortifications, les Ministères militaires (par exemple
Guerre, Marine, Air, Défense nationale. Armement), et autres organes de
direction et d'administration militaires.
4) Les dépôts d'armes ou de matériel de guerre, tels que les dépôts de
munitions, d'équipements, de carburants, les parcs de véhicules.
5) Les places d'aviation, les rampes de lancement de fusées et les installations
des bases navales militaires.
6) Les lignes et moyens de communication - tels que les rails, les routes, les
ponts, les galeries, les canaux - qui sont d'intérêt essentiellement militaire.
Les installations des stations de radiodiffusion et de télévision, les centres
téléphoniques et télégraphiquesd'intérêt essentiellement militaire.
7) Les industries d'un intérêt essentielpour la conduite de la guerre :
les industries destinées à la fabrication d'armements, tels que les
armes, les munitions, les fusées, les véhicules blindés, les avions de
guerre, les constructions navales de guerre, y compris la fabrication de
pièces accessoires et de tous autres moyens de guerre ;
les industries destinées à la fabrication de fournitures et de matériel de
guerre, tels que le matériel de ùransport et de transmission, le matériel
et l'équipement des forces armées ;
les usines ou installations constituant d'autres centres de production et
de fabrication essentielles pour la conduite de la guerre, telles que les
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industries métalogiques, mécaniques, chimiques, de caractère ou de
destination nettement militaire ;
les installations de dépôt et de transport qui sont essentiellement
destinées aux industries citées sous lettres a)-c) ;
les installations productrices d'énergies destinées essentiellement à la
conduite de la guerre, tels que des exploitations de charbon, de
carburants, d'énergie atomique, de même que des usines à gaz ou des
installations d'énergies électriques ayant essentiellement une
destination militaire.
8) les installations constituant des centres d'études, d'expérimentation et de
développement de moyens de guerre ».
Bien que le CICR ait excepté de la liste qui précède aussi bien les personnes,
constructions, installations ou transports protégés par les Conventions de Genève I, II,
III, du 12 août 1949 que les non-combattants des forces armées qui de toute évidence ne
prennent pas une part active et directe aux hostilités, nous estimons que ladite liste pose
problème au regard de certains principes de droit international humanitaire notamment
l'interdiction d'attaquer les installations contenant des forces dangereuses et l'exigence de
limiter le plus possible les dommages collatéraux Les installations visées par le CICR
sont de nature dangereuse surtout lorsqu'ils sont placés au milieu des villes, villages ou
populations civiles. Aucune disposition de protection particulière n'a été prévue à cet
effet.
L'alinéa 3 de l'article 7 précité vient combler les lacunes des prévisions du projet
de 1959 en précisant que, même s'ils appartiennent à l'une des neuf catégories citées ci-
haut, ces objectifs ne peuvent être considérés comme militaires lorsque leur destruction
totale ou partielle n'offre, dans les circonstances du moment, aucun avantage militaire
A l'analyse, le CICR n'a pas enrichi le droit international humanitaire d'une
définition des biens de caractère civil, c'est-à-dire ceux-là qui ne peuvent faire l'objet
d'attaque. Il s'est contenté d'énumérer - sans les définir vraiment - une liste de biens
' Annuaire IDI2, session d'Edimbourg, 1669, p. 358.
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qu'il considère comme des objectifs militaires"". La perplexité du CICR quant à la
définition des biens de caractère civil a persisté jusque dans les années septante lorsque
cette institution fut appelée en 1970-1971 à rédiger les projets de Protocoles. La question
se posait en effet de savoir s'il était préférable, dans l'intérêt des victimes, de définir les
seuls objectifs militaires ou les seuls biens civils ou bien de retenir les deux notions ; la
seconde solution fut adoptée par l'institution de Genève dans la version 1972 de son
projet de protocole I On se demanda en outre, au moment de la rédaction définitive
des Projets, s'il fallait donner des biens civils une définition positive ou négative, ou s'il
fallait au contraire établir deux définitions parallèles, l'une pour les biens civils et l'autre
pour les objectifs militaires En fin de compte le projet du CICR définit assez
strictement les objectifs militaires et plus souplement les biens civils dans les deux
paragraphes de son article 47 intitulé « Protection générale contre les biens de caractère
civil ». Le texte de cette disposition se lit comme suit :
« 1. les attaques seront strictement limitées aux objectifs militaires, à savoir ceux
qui, par leur nature même, leur destination ou leur utilisation, présentent un
intérêt militaire généralement reconnu et dont la destruction totale ou partielle
offre en l'occurrence un avantage militaire direct et substantiel.
2. En conséquence, les biens destinés à la population civile, tels que maisons,
habitations, installations ou moyens de transport ainsi que tous les biens qui ne
sont pas des objectifs militaires ne seront pas l'objet d'attaques, sauf quand ils
sont utilisés principalement à l'appui de l'effort militaire. »
La doctrine du CICR traduite dans la disposition qui précède opte ainsi pour une
définition hybride de biens de caractère civil. Positive par rapport aux personnes civiles
(§ 1 précité), cette définition est négative au regard des objectifs militaires (§ 2)
Les développements qui précèdent démontrent que le CICR dans ses avant-
projets faisait référence à des biens de caractère civil « en raison de leur nature »
Il importe de signaler que la Conférence diplomatique tout en proclamant l'immunité des biens
de caractère civil en a donné une définition a contrario, c'est-à-dire en définissant les objectifs militaires.
C'est, on s'en doute, la première fois que les objectifs militaires sont définis dans un traité international.
Commentaire... Protocoles, p. 650, note 5.
CICR, « Commentaire des Projets de protocoles, Op. cit., p. 62.
CICR, Projet de protocole I, 1972, art. 42.
CDDH/in/SR. 13-40
Mohamed Arrassen, Op. cit., p. 189.
"'CDDH/III/SR16, p. 35, §11.
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Parallèlement les objectifs militaires étaient considérés comme tels si « en raison de leur
nature, ils contribuaient « efFectivement et directement à l'effort militaire de
l'adversaire » On employait donc un critère matériel pour définir aussi bien les biens
civils que les objectifs militaires. Il existerait donc des biens civils ou militaires par nature.
Le raisonnement est loin d'être convaincant. En effet, selon les enseignements tirés des
travaux de la Conférence diplomatique et de la jurisprudence pertinente, « la qualification
d'un bien est moins fonction de sa réalité physique que de sa destination » En fonction
de l'usage auquel il est affecté un bien civil peut revêtir un caractère militaire et vice versa.
Ainsi, s'appuyant sur quelques exemples concrets, tels que l'existence de réseaux
ferroviaires ou téléphoniques, certains États, particulièrement les États Unis et l'Espagne,
ont montré, lors de la Conférence diplomatique, que ces biens apparemment civils
« peuvent être utilisés pour renforcer l'effort militaire ». On ne manqua pas de faire
remarquer que bien souvent en temps de conflit armé « les écoles sont parfois utilisées
comme casernes ou que les véhicules civils sont réquisitionnés à des fins militaires » et
qu'en pareille hypothèse les ripostes sont inévitables Le délégué français à la
conférence diplomatique exprima en ces termes la difficulté : « Il existe dans des conflits
armés de nombreuses situations où il est difficile, voire impossible, de déterminer
exactement les limites d'un objectif militaire. C'est le cas dans les grandes villes ou les
zones frontières, où peuvent se trouver à la fois des forces ennemies et les biens civils »
Ainsi, loin de se cantonner sur les caractéristiques extérieures d'im bien pour
déterminer son statut civil ou militaire, la jurisprudence de la Seconde Guerre Mondiale a
élaboré des critères plus réalistes : la potentialité de l'usage militaire d'un bien et le critère
de nécessité militaire et d'avantage militaire précis. En tout état de cause « il n'y a pas de
biens civils ou d'objectifs militaires en soi ou par essence : tout dépend de l'effet d'un
bien sur le cours des hostilités en termes de stratégie militaire »
Somme toute, il existe trois approches possibles pour définir les biens de
caractère civil. On les définit soit indépendamment des objectifs militaires, soit par
rapport à ces objectifs soit enfin parallèlement à eux. L'approche du CICR en 1972 qui
adoptait cette approche parallèle fut critiquée par la majorité des experts
' Op. cit. p. 39 §
' Ibid.
' Ibid-, p. 26.
' Ibid. voir aussi FURET et al., Op. cit., p. 190.
' CDDH/III/SR 41, 26 mai 1977, p. 41.
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gouvernementaux, car en juxtaposant des notions contraires, on risquait de créer de zones
grises, c'est-à-dire des objectifs intermédiaires, à la situation ambiguë'". Il restait
l'hypothèse de définir positivement soit les biens militaires soit les biens civils. On pouvait
penser que la définition des biens de caractère civil correspondait mieux à l'optique de la
Croix-Rouge : spécifier ce qu'il faut épargner Les experts ont toutefois fait remarquer
qu'une « définition positive des biens de caractère civil risquait d'être soit incomplète, soit
interprétée dans le sens restrictif » On comprend aisément pourquoi le CICR et les
délégués à la Conférence diplomatique ont finalement préféré adopter une approche
négative pour la définition générale des biens civils.
Section V
La définition de biens de caractère civil a la lumière des travaux
de la conférence diplomatique
La définition conventionnelle des biens de caractère civil est fournie par l'article
52 al. 1" du deuxième Protocole additionnel. Comme celle de la population civile et des
personnes civiles énoncée par l'article 50 § 1 du même traité, la définition de biens de
caractère civil est une définition a contrario. Elle est ainsi conçue : « sont biens de
caractère civil tous les biens qui ne sont pas des objectifs militaires ». Les objectifs
militaires, comme il résulte de nos développements précédents, renferment trois
éléments cumulatifs : primo la nature, l'emplacement, la destination ou l'utilisation ;
secundo l'intérêt militaire effectif et tertio l'avantage militaire précis de la destruction.
C'est ce qui résulte en effet de l'ai. 2 de l'article 52 précité qui, après avoir posé sans
ambages le principe d'après lequel les attaques doivent être strictement limitées aux
objectifs militaires, définit ceux-ci comme biens qui, « par leur nature, leur emplacement,
leur destination ou leur utilisation apportent une contribution effective à l'action militaire
et dont la destruction partielle ou totale, la capture ou la neutralisation offre en
l'occurrence un avantage militaire précis ».
' E. David, Op. cit., p. 272.
' Rapport 1972, Op. cit., vol. 7, p. 146, § 128.
' Projet de Protocole I, 1973, p. 62.




La définition négative ainsi adoptée par la Conférence diplomatique ne l'a été
qu'au prix de vives discussions particulièrement au cours de sa seconde session.
L'orientation globale de cette définition a attiré pendaat la Conférence diplomatique des
vives critiques de la part essentiellement des pays de l'Est. Ainsi, certains États comme la
Roumanie, la Yougoslavie, la Tchécoslovaquie et la R.D.A. lui préféraient une définition
expresse et positive des biens de caractère civil. Aux yeux de la délégation roumaine par
exemple il importait « plus de définir ces biens que les objectifs militaires, car les
combattants ne doivent avoir de doute sur la nature des biens qu'il faut protéger » Le
but de la conférence, précisait-on, n'était pas de définir les objectifs militaires Comme
l'a souligné la délégation de la République démocratique allemande les Protocoles
additionnels n'ont pas pour but d'énoncer des règles indiquant aux militaires les objectifs
qu'ils sont ou non autorisés à attaquer, mais de définir ce qui doit être protégé en cas de
conflit armé
En outre, la lettre-même de l'article 52 n'échappa point à la critique. L'objectif
militaire est défini par rapport à deux séries de conditions. La première énumère les
critères : la nature, l'emplacement, la destination et l'utilisation du bien considéré. La
seconde évoque les effets potentiels dudit bien. Il doit apporter « une contribution
effective à l'action militaire ». Cette dernière condition est subjective et prête le flanc à la
confusion. La délégation suisse n'a pas manqué de le faire observer à la conférence
diplomatique : « l'expression « contribution effective » n'est pas précise et les mots
« action militaire » sont porteurs d'ambiguïté » En effet, seuls les officiers de rang
hautement élevé, examinant la situation militaire sur le plan général, pourront apprécier si
l'utilisation de tel bien apporte « une contribution effective à l'action militaire ». Et les
Pays-Bas précisèrent, non sans raison, à la même occasion qu'on se trouve en effet dans
le domaine de la stratégie militaire qu'un simple soldat de campagne peut difficilement
apprécier Ce critère de la définition ne peux donc que poser de sérieux problèmes sur
le terrain des hostilités. Ainsi se comprend aisément les déclarations du Sultanat d'Oman
émises lors de la Conférence diplomatique : « les définitions d'objectifs militaires, et des
' CDDH/III/SR 14,1975, p. 17.
I^bid. p. 19.
' CDDH/III/SR. 16.
•CDDH/SR 24, p. 134.
' CDDH/III/SR 16, § 9.
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biens de caractère civil, laissent beaucoup à désirer » Dans chaque cas pratique précise-
t-il « il y aura inévitablement des doutes quant au caractère civil ou militaire de certains
objectifs »
A l'instigation de la Suède l'hypothèse de doute ainsi mise en exergue par le
sultan d'Oman et par plusieurs autres délégations a été dissipée. Ainsi l'article 52 alinéa 3
a réglé le problème en disposant que le doute s'interprète au bénéfice du caractère civil
d'un bien. Mais la formule consacrée par la disposition précitée n'est pas moins
douteuse. En effet l'amendement suédois se concevait de la sorte : « En cas de doute sur
le point de savoir si un bien est de caractère civil, il sera présumé être tel ». Le creuset de
considérations politiques et diplomatiques transforma la clarté de cette disposition en un
texte assez peu clair ainsi conçu : « En cas de doute, un bien qui est normalement affecté
à un usage civil, tel un lieu de culte, une maison, un autre type d'habitation ou une école,
est présumé ne pas être utiUsé en vue d'apporter une contribution effective à l'action
militaire » Ces ondulations de raisonnement, apparemment inutiles, n'ont pas échappé
à la critique de la doctrine. Elles laissent l'impression que les États ont cherché à
multiplier par les obscurités de rédaction les possibilités d'échappatoires, et Dieu sait que
ces dernières sont nombreuses en temps de conflits, et a fortiori en temps de conflit
armé.
En effet, certains États - et à leur tête les États-Unis - ne s'en sont pas caché
considérant comme illusoire la présomption de caractère civil énoncé par la Suède. Le
délégué américain M. Freud déclarait : « dans l'application pratique de ces dispositions,
on ne saurait attendre d'un soldat risquant sa vie sur les champs de bataille (...) qu'il
établisse une présomption en faveur des biens douteux » Dans la même perspective, et
allant même plus loin, se débarrassant de toute préoccupation diplomatique, le délégué
irlandais fit la présente déclaration : « en cas de doute sur le caractère d'un bien, il serait
plus raisonnable et réaliste de le présumer militaire » Il importe enfin de souligner que,
comme dans le cas de l'article 50, § 1 étudié précédemment concernant les personnes
civiles, la présomption de l'article 52 § 3 n'est pas irréfragable. Elle ne peut en effet jouer
que si le bien en question n'est pas manifestement utilisé à des fins militaires.
Ibid.
" Ibid.
Art. 52, § 3.
^ CDDH/III.SR 15, p. 25, § 11., voir aussi p. 31.
Ibid., p. 30.
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Contrairement à la thèse de M. Arrassen selon laquelle le définition de l'article 52
§ 1 limite à l'extrême les cibles licites d'attaques nous estimons quant à nous que les
divergences des vues et l'imprécision ou l'insuffisance des termes quant à la définition
finalement adoptée [des biens de caractère civil] et la protection dont ils doivent
bénéficier ne favorise pas une interprétation extensive de la notion sous examen. Certes,
l'interdiction générale et spéciale des biens de caractère civil est prévue ; mais
l'insuffisance des définitions rend incertaine l'étendue de la protection. C'est
extrêmement patent sur la question précise de l'interdiction des représailles.
Section VI
L'ACCEPTION MAXIMALISTE DE LA NOTION DE BIENS DE CARACTÈRE CIVIL
Si par « biens de caractère civil » il faut entendre tous les biens qui ne rentrent pas
dans la définition de l'objectif militaire au sens du Règlement de La Haye du Protocole
additionnel I et des autres instruments internationaux pertinents, il faut admettre que
sont inclus dans cette définition certains biens jouissant d'une protection spéciale en vertu
du droit international positif, tels que les biens culturels et des lieux de culte, les biens
indispensables à la survie des populations civiles, l'environnement naturel, les ouvrages et
installations contenant des forces dangereuses, les localités non-défendues, les zones
neutralisées, les zones et localités sanitaires et de sécurité, les zones démilitarisées, les
établissements et unités sanitaires fixes et mobiles, les organismes de protection civile
ainsi que le matériel et les installations des opérations de maintien de la paix des Nations
Unies dépourvues de mandat coercitif. Un examen du champ sémantique de ces biens
civils spéciaux s'impose avant de procéder à l'étude de l'interdiction des représailles à
l'égard des biens protégés.
Quid des biens culturels et des lieux de culte ? L'immunité de ces biens est
consacrée par plusieurs instruments internationaux dont les principaux sont le Règlement
de La Haye de 1907 la Convention IX de La Haye de 1907 les Règles de La Haye
" M. Arrassen, Op. cit., p. 190.
'Art. 25 et 27




de 1923 sur la guerre aérienne le Traité de Washington du 15 avril 1935 pour la
protection en temps de guerre et de paix des monuments historiques, des musées et des
institutions scientifiques et artistiques la Convention de La Haye de 1954"', le
Protocole additionnel I le Protocole de La Haye de 1999 à cette convention et la
circulaire du Secrétaire général pour les forces armées des Nations Unies de 1999"^. A
ces instruments spécifiques aux conflits armés il importe d'ajouter deux autres textes de
caractère général adoptés dans le cadre de la Conférence générale de l'UNESCO. Il s'agit
d'une part de la Convention concernant les mesures à prendre pour interdire et
empêcher l'importation, l'exportation et le transfert de propriété illicite des biens
culturels adoptée en 1970 et, de l'autre, la Convention de Paris du 6 novembre 1972
pour la protection du patrimoine mondial, culturel et naturel par laquelle les États
s'engagent, notamment, à ne prendre délibérément aucune mesure susceptible
d'endommager directement ou indirectementle patrimoine culturel et naturel situé sur le
territoire d'autres États patries Lesplus significatifs des instruments protégeant les biens
culturels et les lieux de culte en temps de conflits armés demeurent, à nos yeux, la
Convention de La Haye du 14 mai 1954, son Protocole du 26 mars 1999 et le Protocole
additionnel de 1977.
Il faut toutefois préciser qu'aux termes des instruments précités tous les biens
culturels et religieux ne bénéficient pas de la protection spéciale qu'ils instituent. Seuls en
bénéficient les biens meubles ou immeubles « qui présentent une grande importance
pour le patrimoine culturel dés peuples " [...] et un intérêt artistique, historique ou
archéologique » ou ceux «qui constituent le patrimoine culturel ou spirituel des
peuples ». Comme l'a pertinemment relevé le Professeur Eric David, «On peut [...]
discuter longtemps sur le point de savoir si un bien répond à ces critères ». Selon cet
auteur, certains chefs d'œuvre architecturaux tels que le Palais de Justice de Bruxelles ou
la Basilique de Koekelberg pourraient soulever quelques doutes dans l'esprit du lecteur
'Art. 25 et 26.
"Art. r
' Art. 4 et 9.
^Art. 53.
'Art. 6, 10 et s.
^Art. 6, § 6.
^Pour une analyse approfondie de cette convention cf.
"Art. 6, §3.
' PA I, art. 53, a)
' Convention de La Haye de 1959, art. 1" a)
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bruxellois... De toute façon, conclut-il, il est à craindre que des armes classiques n'en
viennent à bout...
En somme, tout bien quelconque (meubles et immeuble), monuments
historiques, œuvres d'art, lieux de culte qui constitue un patrimoine culturel ou spirituel
des peuples ou qui présente une importance pour le patrimoine des peuples tombe sous
la qualification de bien culturel et/ou cultuel et bénéficie par conséquent de la protection
des instruments précités. À titre indicatif la Convention de 1954 cite les monuments
d'architecture, d'art ou d'histoire, religieux ou laïques, les sites archéologiques, les
ensembles de construction qui, en tant que tels, présentent un intérêt historique ou
artistiques, les œuvres d'art, les manuscrits, livres et autres objets d'intérêts artistique,
historique ou archéologique, ainsi que les collections scientifiques et les collections
importantes de livres, d'archives ou de reproductions des biens définis ci-dessus. Il
importe de signaler que les édifices dont la destination principale et effective est de
conserver ou d'exposer les biens culturels meubles susvisés, tels les musées, les grandes
bibliothèques, les dépôts d'archives ainsi que les refuges destinées à abriter, en cas de
conflit armé, lesdits biens jouissent de la même immunité. Il en est de même des
« centres monumentaux », c'est-à-dire des centres comprenant un nombre considérable
de biens culturels susmentionnés.
Il reste à signaler qu'une liste de biens culturels est tenue par le Comité institué
par la Convention de Paris précitée. Les États parties à cette convention ont en outre la
faculté de proposer à ce Comité, composé de 15 États parties, des biens dont la valeur
universelle « exceptionnelle, du point de vue de l'histoire, de l'art ou de la science »
pourraient leur permettre de figurer sur la liste de patrimoine mondial tenu à ce jour par
ce Comité Le Comité est maître de la liste ; à ce titre, il décide souverainement d'y
inscrire un bien répondant aux conditions préfixées. Aux termes de l'article 11 § 5, le
bien, pour être inscrit sur cette liste, doit «représenter un chef-d'œuvre du génie créateur
humain », ou constituer « un témoignage exceptionnel d'une tradition culturelle ou d'une
civilisation », ou offrir « un exemple éminent» d'un type de construction ou de
technologie illustrant une période de l'histoire, ou illustrer un type d'établissement
humain traditionnel représentatif d'une culture dont la survie est menacée, etc.
' E. David, Op. cit. pp. 269 et s.
"Art. 12.
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D'évidence, tout bien inscrit sur cette liste sur base des critères décrites ci-avant
est de droit bien culturel. Il faut préciser toutefois que conformément à l'article 12 de la
Convention de Paris, le fait qu'un bien n'apparaît pas sur ladite liste n'implique pas qu'il
ne soit pas de valeur universelle exceptionnelle ni, a fortion, qu'il ne soit pas un bien
culturel Il a en outre été jugé que si un bien culturel ou un lieu de culte ne représentent
pas les qualités requises pair la Convention de 1954, ils n'en restent pas moins des biens
de caractère civil protégés par les dispositions générales afférentes à ce type de biens. Il en
découle que la valeur culturelle et cultuelle d'un bien s'apprécie in concreto. On sait en
effet que lors de la Conférence diplomatique la proposition canadienne voulant que les
parties à un conflit armé se communiquent mutuellement les biens culturels qu'ils étaient
prêts à considérer comme tels, et donc comme biens immunisés, c'est-à-dire protégés
contre toute attaque et toutes représailles, fut rejetée par les États arabes craignant qu'elle
permit indirectement la reconnaissance d'Israël. Par contre l'immimité des biens
indispensables à la survie des populations civiles fut reconnue par consensus.
La protection de ceux-ci est assurée par l'article 54 du Protocole additionnel I. Ce
dernier n'en fournit cependant aucune définition. Après avoir posé un principe de type
nouveau d'après lequel il est interdit d'utiliser contre les civils la famine comme méthode
de guerre, l'article sous examen dispose en son deuxième paragraphe : «Il est interdit
d'attaquer, de détruire, d'enlever ou de mettre hors d'usage des biens indispensables à la
survie de la population civile, tels que des denrées alimentaires et les zones agricoles qui
les produisent, les récoltes, le bétail, les installations et réserves d'eau potables et les
ouvrages d'irrigation, en vue d'en priver, à raison de leur valeur en substance, la
population civile ou la partie adverse, quel que soit le motif dont on s'inspire, que ce soit
pour affamer des personnes civiles, provoquer leur déplacement ou pour toute autre
raison ».
Donc, loin de définir les « biens indispensables à la survie de la population
civile », le Protocole en donne simplement une énumération exemplative. L'entreprise
était délicate comme le démontrent les travaux de la Conférence diplomatique. En effet,
tout en approuvant l'esprit du projet du CICR relatif à l'article en question, l'Inde faisait
observer que les mots « essentiels » et « indispensables » qui revenaient très souvent dans
Ibid
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les amendements, étaient vagues La délégation de l'Inde ne voyait pas qu'il y avait
beaucoup d'intérêt à énumérer des exemples, à ses yeux, l'établissement du principe
suffisait Plusieurs autres délégations ont cependant soutenu l'approche du CICR
consistant à énumérer des biens indispensables à la survie de la population civile.
Cependant, au moment où le projet du CICR prévoyait une énumération exhaustive par
l'usage du concept « à savoir », la Conférence a, en revanche, suivi l'approche exemplative
par l'adoption, en dernière analyse, de la formule «tels que », qui montre que la liste
énumérée à l'article 54 al. 2 n'est pas limitative. En effet, la France avait raison, avec
beaucoup d'autres États dont la République démocratique du Vietnam, la Suède, le
Royaume-Uni, la Hongrie, la Mauritanie, l'Union des Républiques socialistes soviétiques,
de justifier cette position par le fait qu'il était difficile de procéder à une énumération
satisfaisante de biens indispensables à la survie de la population civile car les
circonstances varient d'un pays à l'autre et toute omission pourrait être interprétée
comme une exclusion Dans le même ordre d'idée la Hongrie précisait qu'on aura beau
s'efforcer d'établir une liste exhaustive des biens protégés, il est à peu près inévitable
qu'elle comporte des lacunes Somme toute, comme le fit remarquer la Finlande, une
liste exhaustive de biens « aurait pu conduire à un oubli ou à une sélection arbitraire »
Au vu de la liste de biens énumérés à l'alinéa 2 de l'article sous analyse et à la
finalité du Protocole, nous estimons que par « biens indispensables à la survie de la
populations civile » il faut entendre les biens sans lesquels la population civile ne survivrait
pas ou survivrait dans des conditions de souffrance extrême voire inhumaines ou
dégradantes. L'attaque, la destruction, l'enlèvement et la mise hors d'usage des biens à
l'étude sont interdites quel que soit le motif dont s'inspire leur auteur. Cette interdiction
tombe toutefois si les biens ainsi protégés sont utilisés par une Partie adverse Enfin,
l'exception des nécessités militaires est admise par l'article 54. Un belligérant pourrait
donc licitement attaquer, détruire enlever et mettre hors d'usage les biens indispensables
à la survie de la population civile si les nécessités militaires l'exigent. Ce compromis est
' CDDH/III/SR.17.
' Ibid.
' Ibid, p. 158.
' Ibid., p. 163
' Ibid p. 150.
' Art. 54, al. 2.
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déplorable dès lors que l'on sait qu'il n'est aucun acte, aussi barbare qu'il soit, que les
belligérants ne cherchent à justifier par nécessité militaire
L'environnement naturel figure également parmi les biens civils spécialement
protégés. Ce bien est de protection internationale récente Le Protocole additionnel qui
en assure la protection la plus solennelle en temps de conflits armés n'en fournit aucune
définition. Nous estimons cependant à la suite du commentateur que la notion
d'environnement naturel doit recevoir l'acception la plus large et se comprendre comme
couvrant le milieu biologique dans lequel vit une population. « Il ne s'agit plus seulement
ici de biens indispensable à la survie analysés précédemment tels les denrées alimentaires,
les zones agricoles, l'eau potable, le bétail,... mais également des firets et autres
couvertures végétales, citées dans la Convention du 10 octobre 1980 sur l'interdiction ou
la limitation de l'emploi de certaines armes classiques, et aussi de la faune, de la flore et
autres éléments biologiques, voire climatiques »
Si les attaques et les représailles sont interdites contre l'environnement naturel, à
plus forte raison doivent-ils l'être à l'égard des ouvrages et installations contenant des
forces dangereuses, d'autant plus que les dommages que leur destruction est de nature à
causer non seulement aux populations civiles mais aussi à l'environnement naturel sont
certains, immédiats et d'une singulière gravité. Ainsi, l'article 56 du protocole additionnel
I dispose que « les ouvrages ou installations contenant des forces dangereuses, à savoir les
barrages, les digues et les centrales nucléaires de production d'énergie électrique, ne
seront pas l'objet d'attaques, même s'ils constituent des objectifs militaires, lors que de
telles attaques peuvent provoquer la libération de ces forces et, en conséquence, causer
des pertes sévères dans la population civile. Les autres objectifs militaires situés sur ces
ouvrages ou installations ou à proximité ne doivent pas être l'objet d'attaques lorsque de
telles attaques peuvent provoquer la libération de forces dangereuses et, en conséquence,
causer des pertes dans la population civile » Il est évident que l'énumération faite à cet
article est exhaustive, contrairement au vœu de certaines délégations qui, sans succès, la
J. VERHAEGEN, « L'activité militaire en période de crise. Conditions et limites en droit pénal
belge », RBDI, 1984-1985A, pp. 321-341.
Cf. Déclaration adoptée à l'issue de la Conférence des Nations Unies sur l'environnement, 5-16
juin 1972, doc. ONU, A/Conf.48/14, 14 juin 1982 ; la Convention de Paris du 16 novembre 1972 pour la
protection du patrimoine mondial, culturel et naturel, la Convention des Nations Unies du 10 octobre 1976
sur s'interdiction d'utiliser des techniques de modification de l'envirormement à des fins militaires ou toutes
autres fins hostiles, etc.
™Commentaire P.A., p. 680.
""PAL, art. 56, 1.
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voulaient indicative à la conférence diplomatique Ainsi donc, seuls sont protégés d'une
partlesbarrages, digues et centrales nucléaires de protection d'énergie électrique ; d'autre
part les objectifs militaires se trouvant sur ces ouvrages ou à proximité d'eux à condition
que l'attaque contre ces derniers soit de nature à libérer des forces dangereuses et par
conséquent causer des pertes sévères au sein de la population civile. Il existe de toute
évidence plusieurs autres ouvrages et installations qui, en cas d'attaques, peuvent libérer
des forces dangereuses et mettre en danger la population civile ; néanmoins, ils ne sont
pas ici protégés. Toutefois, dans la maison du droit il y a beaucoup de demeures. Nous
pensons ainsi qu'on pourrait trouver la protection de ces biens contre les attaques dans
les dispositions relatives à la protection de l'environnement ou celles assurant la
protection de la population civile déjà analysées.
Sans figurer expressément au nombre des biens de caractère civil faisant l'objet du
Chapitre II, du Titre IV du PAII à savoir les biens cultuels et les lieux de culte (art. 53),
les biens indispensables à la survie de la population civile (art. 54), l'environnement
naturel (art 55), les ouvrages et installations contenant des forces dangereuses (art. 56),
d'autres biens, zones ou localités doivent être assimilés à ceux-ci dans la mesure évidente
où ils ne sont pas des objectifs militaires. C'est le cas, on l'a vu, des localités et zones sous
protection spéciale à savoir les hypothèses classiques de «zones et localités sanitaires »
destinés à abriter les blessés et les malades militaires, des « zones et localités sanitaires et
de sécurité » destinées à abriter les malades civils, les enfants, les personnes âgées,... des
« zones neutralisées » destinées à mettre à l'abri des dangers non seulement les malades
mais aussi les personnes civiles ne participant pas aux hostilités C'est aussi le cas des
hypothèses modernes de «localités non défendues » et de «zones démilitarisées » et des
«organismes de protection civile » instaurés, mieux renforcées par le Protocole
additionnel I de 1977 pour compléter les lacunes des hypotiièses classiques
susmentionnées dont l'expérience des deux Guerres Mondiales a démontré l'inefficacité
pratique. Sous le régime de ces nouvelles hypothèses instauré par le Protocole, il ne s'agit
Actes m, p. 233, CDDH/III 59/Rev. 1 et p. 251, CDDH/III/76.
CG I, art. 23.
CG IV. Art.
""CGIV.art. 15.
^ Pour les éléments de pratique sur la question on lira avec fruit Commentaire IV, pp. 131-133,
Commentaire Protocole, p. 715 et s.
Il est entendue que les localités non défendues jouissaient de la protection de l'article 25 du
Règlement de La Haye et de l'article 1"de la IX' Convention de La Haye de 1907.
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plus simplement d'abriter spécialementcertaines catégories de population singulièrement
vulnérables tels les blessés, malades, enfants, femmes, etc. - encore qu'ils ne soient exclus
du nouveau système de protection - mais de mettre hors de la guerre des localités ou des
zones avec toute la population qui s'y trouve, excepté les combattants, comme c'était déjà
le cas pour les zones neutralisées du système classique La définition de ces zones et
localités que nous assimilons aux biens de caractère civil s'impose.
Par localités non-défendues il faut entendre tout lieu habité qualifié comme tel par
les autorités compétentes d'une partie au conflit situé à proximité ou à l'intérieur d'un
front ou d'une zone de contact et qui est ouvert à l'occupation par une Partie adverse à
condition que tous les combattants ainsi que les armes et matériel militaire mobiles soient
évacués de ce lieu, qu'il ne soit pas fait usage hostile des installations ou des
établissements militaires fixes incorporés à ce lieu, que les autorités et la population ne
commettent pas d'actes hostiles contre l'ennemi et qu'aucune activité à l'appui
d'opérations militaires ne soit entreprise en ce lieu contre ledit ennemi
Quant aux « zones neutralisées », ce sont des zones créées dans la région des
combats par accord entre les belligérants et destinées à mettre à l'abri des combats les
blessés, les malades et les civils qui ne participent pas au combat et ne se livrent à aucune
activité de caractère militaire pendant leur séjour dans cette zone Ces zones ont été
créées à l'occasion de plusieurs conflits Elles diffèrent des « localités non-défendues »
par le fait qu'elles sont crées par accords entre ennemis. Elles sont proches des « zones et
localités sanitaires et de sécurité » prévues par l'article 23 de la première Convention de
Genève et par l'article 14 de la quatrième Convention de Genève d'autant plus que les
unes et le autres constituent des zones refuges créées par accord entre belligérants. Elles
s'en distinguent toutefois par plusieurs traits caractéristiques
Commentaire PA, p. 715.
PA I, art. 59, 2. Il importe de souligner les innovations de cette disposition quant à la notion de
« localités non défendues » le caractère unilatéral de la déclaration, l'accord de l'adversaire n'est pas requis.
Ce lieu étant ouvert à l'occupation par l'ennemi, ce dernier doit le traiter comme ville ouverte, c'est-à-dire
qu'il ne doit pas l'attaquer, le bombarder. La présence d'objectifs ne fait pas obstacle à la constitution du
lieu de localité non défendue... Voy. Commentaire PA, p. 717 et s., E. DAVID, Op. cit., pp. 275-276.
Voy. Ibid. Pour de plus amples renseignements à ce sujet voy. Y. SanDOZ, « Localités et zones
sous protection spéciale », étude présentée à la X' Table Ronde de l'Institut international de droit
humanitaire, San Remo, 1984, in Quatre études de droit international humanitaire, Genève 1985, p. 35 ;
S.S. JUNOD, La protection des victimes du conflit armé des Des Falkland-Malvinas..., pp. -34.
Voy. Commentaire PA I.
Si tous les civils ont accès aux « zones neutralisées, les zones et localités sanitaires et de sécurité
sont réservées à l'accueil des blessés et des malades (civils ou non), des infirmes, des personnes âgées, des
enfants de moins de 15 ans, des fenmies enceintes, des mères d'enfants de moins de 7 ans, ^si que le
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Les zones démilitarisées quant à elles sont prévues par l'article 60 du protocole I.
Celles-ci sont similaires aux zones sanitaires et de sécurité par le fait qu'elles sont créées
par accord en temps de paix ou après le début des hostilités mais au contraire des zones
sanitaires et de sécurité, les zones démilitarisées sont en principe ouvertes à tout non-
combattant sauf limitations particulières prévues dans l'accord conclu avec l'adversaire.
Les zones démilitarisées doivent en outre remplir les conditions similaires à celles
auxquelles sont soumises les localités non-défendues à savoir l'évacuation des combattants
ainsi que des armes et matériel militaire mobile, le non-usage aux fms d'hostilités des
installations et établissements militaires fixes et la cessation des hostilités et de toute
activité liée à l'effort militaire ; en cas de non-respect de ces conditions, elles perdent leur
statiit spécial etne bénéficient plus que des règles générales de protection des civils Les
localités non-défendues se distinguent toutefois des zones démilitarisées par les critères
suivants : au moment où celles-là s'établissent unilatéralement, celles-ci le sont par accord
entre belligérants ; là où le statut de localité non-défendue est temporaire et s'efface
lorsque la localité en question est prise, le statut de zone démilitarisée est permanent et
subsiste quelle que soitla partie belligérante quila contrôle
À l'analyse, nous pouvons conclure, sans risque de nous méprendre, que tous les
biens passés en revue, qu'il s'agisse des biens civils ordinaires, des biens civils
spécialement protégés ou de localités et zones sous protection spéciale sont des biens
civils ; ils ne peuvent faire l'objet d'attaques ou de bombardement en vertu des
conventions internationales pertinentes. Cela les protège-t-il contre les représailles ? En
d'autres termes, quel estle régime ou la portée de l'interdiction des représailles contre ces
biens instauré par lesdites conventions ? Le chapitre ci-après tente de répondre à ces
questions.
personnel administratif et sanitaire. Lapopulation locale de la Zone peut, de toute évidence, continuer à y
résider. Les autres civils n'y ont cependant accès - comme dans les zones neutralisées - qu'avec l'accord
spécial de la partie adverse.
Si les zones et localités sanitaires et de sécurité peuventêtre créés unilatéralement dès le temps de
la paix, elles ne sont toutefois opposables à l'adversaire que si celui-ci les reconnaît par accord avec l'Etat
qui les crée ;
Enfm les zones et localités sanitaires et de sécurité peuvent être éloignées ou proches du front.





CONTRE LES BIENS DE CARACTERE CIVIL
L'interdiction des représailles contre les biens de caractère civil est désormais
consacrée par des instruments conventionnels généraux et spéciaux. Il résulte de l'article
52 du PA I que les biens de caractère civil, au sens large, ne doivent être l'objet ni
d'attaques ni de représailles. Le traité interdit également les représailles contre les biens
culturels et les lieux de culte (art. 53), contre les biens indispensables à la survie de la
population civile( art 54), contre l'environnement naturel (art 55), contre les ouvrages et
installations contenant les forces dangereuses (art. 56. En outre, il est interdit aux
belligérants d'exercer les représailles contre les biens protégés par le Titre II dti PA I à
savoir les véhicules sanitaires, les navires-hôpitaux et embarcations de sauvetage côtières
(art. 22), les navires et embarcations sanitaires (art. 23) les aéronefs sanitaires (art. 24), etc.
Nous nous proposons dans les lignes subséquentes de cerner la portée de
l'interdiction conventionnelle des représailles contire les biens de caractère civil en temps
de guerre. Cela étant, nous examinerons tout d'abord la dimension novatrice du principe
d'interdiction des représailles contre les biens en temps de conflit armé (section I). Par la
suite nous relèverons le caractère discriminatoire du droit posé en la matière tant du
point de vue de la nature du conflit (section II) que du pont de vue des catégories des
biens protégés (section III).
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Section I
La dimension novatrice du principe conventionnel d'interdiction
des représailles contre les biens
Si, de manière générale, le principe d'interdiction des représailles en droit des
conflits armés passe pour une révolution en droit international cela est singulièrement
vrai en ce qui concerne l'interdiction des représailles contre les biens. En effet, le principe
était loin d'être évident - les atermoiements et les longs débats qui ont caractérisé la
conférence diplomatique à ce sujet le démontre - car il paraissait aller à l'encontre du
droit coutumier existant. Plusieurs délégations n'ont pas hésité à le faire remarquer dans
les explications de leurs votes. S'agissant des articles 46 à 49 du projet relatifs
respectivement à la protection générale des biens de caractère civil, aux biens
indispensables à la survie de la population civile, à la protection de l'environnement
naturel et à la protection des ouvrages et installations contenant des forces dangereuses,
l'Égypte faisait remarquer que «sa délégation n'a pas hésité à se prononcer en faveur de
l'adoption des articles 46 à 49 qui, à son sens, marquent un progrès dans la réafïirmation
et le développement du droit humanitaire international » Elle poursuit : « tout en ayant
parfaitement conscience que ces articles, en interdisant les représailles, s'écartent des
règles coutumières du droit international'^, elle s'est inspirée, pour accepter cet article
des concepts de l'Islam et de l'éthique de la chevalerie arabe ». Dans le même sens, la
Suède, après avoir souligné que l'adoption de l'article 49 clôt l'adoption d'une série
d'interdictions au sujet des représailles fit remarquer que «l'adoption de ces dispositions
s'inscrit dans la ligne du droit humanitaire international, qui tend à restreindre
l'application du principe coutumier traditionnel qui permet de recourir aux
représailles » Elle conclut : « C'est [...] avec satisfaction que la délégation suédoise a
noté que les résultats obtenus par la conférence vont dans le sens d'une nouvelle
limitation dans l'établissement des représailles dans le droit coutumier»
^ RCADI, 1929, t. 26, p. 576.
CDDH/SR.42, Actes, vol. 6, pp. 209-210.
C'est nous qui soulignons.
Il s'agit de l'article 49 relatif à la protection des ouvrages et installations contenant des forces
dangereuses qui prévoit notamment l'interdiction des représailles contre ces biens.
CDDH/SR.42, Actes, vol. 6, pp. 209-210.
Relatives à la protection des biens.
CDDH/SR.24, Actes, vol. 6, pp. 210-211.
Ibid.
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En adoptant le principe d'interdiction des représailles contre les biens protégés, la
conférence diplomatique a effectivement contribué au développement du droit
international humanitaire. Fallait-il se limiter à l'interdiction des représailles contre les
personnes protégées ou étendre aux biens protégés le régime d'interdiction des
représailles adopté en faveur des personnes ? La question divisa les délégués à la
Conférence diplomatique. L'embarras étaitgénéral, même dans le chefdu CICR. Si dans
son projet de Protocole I cette institution prévoyait et défendait jusqu'au bout
l'interdiction des représailles contre les personnes protégées, elle s'abstenait en revanche
à ce sujet en ce qui concerne les biens civils"". Les représailles contre ceux-ci lui
paraissaient relever du droit coutumier et elle craignait par conséquent qu'une
proposition en ce sens ne rencontre une forte opposition de la part des États. Justifiant
son silence sur cette question capitale qui a mobilisé toute son attention quant à la
protection des personnes, Mme Bindschedler-Robert, délégué du CICR à la Conférence
diplomatique, déclarait : «l'interdiction de représailles visant les biens civils de manière
générale exclurait la possibilité de procéder à des représailles en vertu des lois de la
guerre, et le CICR a craint qu'une interdiction aussi absolue ne se heurte à une forte
opposition. »En effet, le Projetdu CICR en son article 47 relatif à la Protection générale
des biens de caractère civil disposait tout simplement que
« 1. Les attaques seront strictement limitées aux objectifs militaires à savoir ceux
qui, par leur nature même, leur destination ou leur utilisation, présentent un
intérêt militaire généralement reconnu et dont la destruction totale ou partielle
offre en l'occurrence un avantage militaire direct et substantiel.
2. En conséquence, les biens destinés à la population civile, tels que maisons,
habitations, installations ou moyen de transport ainsi que tous les biens qui ne
sont pas des objectifs militaires ne seront pas l'objet d'attaques, sauf quand ils
sont utilisés principalement à l'appui de l'effort militaire. »
On le constate, cette disposition est muette sur Ja question des représailles contire
les biens civils. Mais l'on ne pouvait s'abstenir de poser une règle d'interdiction des
représailles en la matière sans courir le risque de vouer à l'insuccès les règles
d'interdiction des représailles contre les personnes déjà adoptées. Le CICR n'eut-il pcis la
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sagesse de préciser après la déclaration qui précède que «rien n'empêche [...] la
Commission, si elle le désire, d'introduire l'idée d'une interdiction des représailles dans
l'article 47 du projetrelatif à la protection générale des biens civils »!
Le silence de cette disposition sur la question des représailles a étonné plusieurs
États en particulier le Sultanat d'Oman qui estimait à très juste titre que «c'est pourtant
une question essentielle dont il devrait faire état, surtout si l'on songe à ce qui s est passé
récemment»" On a relevé à ce sujet les désastres que les bombardements des ouvrages
et installations contenant des forces dangereuses ont causé à la population civile du Nord
Vietnam. En effet, le bombardement des digues opéré systématiquement à l'aide de
bombes explosives et perforantes a produit des effets comparables à celui des bombes à
hydrogènes. Il s'en est suivi l'inondation du delta, la destruction systématique de la
moisson du riz d'été et d'automne, à la disparition de deux ou trois millions d'habitants
mort de noyade ou de faim
La disposition précitée proposée par le CICR a fait l'objet au sein de la
Commission III d'un large débat consacré essentiellement à la question de savoir s'il
fallait ou non admettre le recours aux représailles à l'encontre des biens de caractère civil.
Soucieuse de renforcer la protection de la population civile certaines délégations ont
préconisé d'étendre purement et simplement au profit des biens civils l'interdiction des
représailles dirigées contre les personnes, déjà prévue à l'article 51, § 6. D'autres en
revanche, sans allerjusqu'à s'opposerà l'insertion d'une telle disposition, ont adopté une
position plus nuancée. Cette seconde tendance reconnaît en effet que l'interdiction des
représailles contire certains biens civils jouissant d'une protection spéciale, comme les
biens indispensables à la survie des populations civiles et les installations contenant des
forces dangereuses que nous étudierons plus loin, se justifie pleinement pour des raisons
humanitaires évidentes mais dans le même temps elle considère que l'interdiction des
représailles dirigées contre les biens civils ordinaires n'a aucune raison d'être. L'argument
est fallacieux. Dans des circonstances de temps et de lieu précises l'attaque et les
représailles à l'encontre d'un bien civil qualifié d'ordinaire peuvent provoquer sur le plan
humanitaire plus de catastrophes que les biens civils dits spéciaux. La distinction nous
paraît ainsi impertinente et dépend d'une appréciation in concreto.
CDDH/III/SR.16, p. 141.
Cf. la déclaration de la République démocratique du Vietnam à la Conférence diplomatique.
CDDH/III/SR 18, pp. 65-70.
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La principale controverse opposaient ceux qui voulaient une règle précise
d'interdiction des représailles de ceux qui n'en voulaient pas du tout.
Même dans le rang des partisans de la dièse de l'interdiction des représailles
contre les biens civils une auti-e controverse surgissait au sujet des termes à utiliser.
Plusieurs amendements furent proposés à cet effet et qui traduisent leurs divergences. De
ces multiples amendements, deux nous paraissent fondamentaux à savoir l'amendement
CDDH/III/63 et l'amendement CDDH/III/57. Le premier dispose que «les biens civils
ne seront pas l'objet de représailles », le second quant à lui stipule que «les attaques de
représailles contre les biens civils sont interdites ». Ces deux propositions aux apparences
identiques sont divergentes du point de vue des conséquences juridiques qui peuvent en
découler. La première nous paraît poser une interdiction ferme des représailles contre les
biens civils quels que soit le moyen utilisé à cet effet. La seconde nous parait limiter la
protection des biens civils car elle sous-entend que les représailles qui ne sont pas des
attaques ou les attaques auti-es que de représailles peuvent être licitement dirigées conti-e
les biens civils quel que soit le moyen utilisé à cet effet. La seconde nous parait limiter la
protection des biens civils car elle sous-entend que les représailles qui ne sont pas des
attaques ou les attaques auti-es que de représailles peuvent être licitement dirigées contire
les biens civils. L'argument parait relever du sophisme et sans incidence pratique. Il
importe cependant de relever que la Roumanie n'a pas hésité pendant la Conférence
diplomatique à attirer l'attention sur ce point. En effet, il lui paraissait que la seconde
formulation limitait l'application de la règle assurant la protection des biens en question.
Il serait intéressant, faisait remarquer son représentant, d'avoir quelques précisions sur la
question de savoir si les représailles qui ne sont pas des attaques, ou les attaques qui ne
sont pas des représailles, sont admises ou non
Somme toute, le principe d'interdiction des représailles a finalement été adopté
par la Conférence diplomatique dans des formulations proches du premier amendement
susmentionné. En effet, au moment où l'article 51 § 5 relatif à la protection de la
population civile disposant que «sont interdites les attaques dirigées à titre de représailles
contre la population civile ou des personnes civiles »laisse sous-entendre que les attaques
autres que les représailles et les représailles autres que les attaques sont permises, l'article
52 relatif à laprotection générale des biens de caractère civil dispose fermement que «les
' CDDH/III/SR.15, Actes XIV, p. 135.
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biens de caractère civil ne doivent être l'objet ni d'attaques ni de représailles ». Le
Protocole poursuit en énonçant un chapelet d'interdictions particulières de représailles
contre certains biens protégés.
Donc, aussi bien en matière d'interdiction des représailles contre les biens qu'en
matière d'interdiction des représailles contre les personnes protégées, les États ont
préféré des interdictions sectorielles plutôt qu'une interdiction générale ou absolue. Bref,
en matière d'interdiction des représailles contre les biens civils, le droit international
humanitaire conventionnel pose également un droit discriminatoire. Les représailles
contre les biens civils ne sont expressément interdites qu'en cas de conflits armés
internationaux, et ce en faveur de certains biens civils seulement.
Section II
Le caractère discriminatoire de l'interdiction conventionnelle
des représailles quant à la nature des biens
Le défaut d'une interdiction générale des représailles contre les personnes et les
biens civils en droit des conflits armés a pour conséquence, en matière de protection des
biens - comme on l'a vu en matière de protection des personnes - d'exposer aux
représailles certains biens civils qui ne bénéficient pas des interdictions sectorielles des
représailles consacrées par le droit conventionnel.
Ainsi, les dispositions conventionnelles pertinentes relevées précédemment
interdisent les représailles « contre les biens culturels et les lieux de culte, contre les biens
indispensables à la survie de la population civile, contre l'environnement naturel, contre
les ouvrages et installations contenant des forces dangereuses ».
Outre ces interdictions sectorielles des représailles contre les biens de caractère
civil, il importe de relever les dispositions de l'article 52 portant protection générale des
biens de caractère civil dont la toute première phrase précise que « les biens de caractère
civil ne doivent être l'objet ni d'attaques ni de représailles ». On a conclu que cette phraise
«étabht le principe général d'immunité des biens de caractère civil »" Cela est vrai pour
les « biens de caractère civil » visés par le Chapitre III du PA I et non pour les autres
biens de caractère civil au sens large que nous avons proposé précédemment. Si
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l'interdiction des représailles concernait tous les biens civils au sens large couvert par le
Protocole, soit elle serait placée dans le titre F portant dispositions générales, soit le texte
ne formulerait plus d'autres interdictions sectorielles et se référerait à l'interdiction
générale en question, ce qui rentrait dans les propositions initiales de la Pologne à la
Conférence diplomatique.
Donc les prévisions de la première phrase de l'article 52 ne résolvent guère le
problème de représailles à l'égard des biens civils, qui ne sont pas expressément interdites
par le traité. Le Commentaire est assez éclairant à ce sujet : «au cours des débats de la
Conférence, la question des représailles a été examinée à propos de plusieurs articles, et
chacun d'eux a été muni d'une clause d'interdiction des représailles (voir aussi les
articles ; 20. Interdiction des représailles ; 52. Protection générale des biens de caractère
civil ; 53. Protection des biens culturels et des lieux de culte ; 54. Protection des biens
indispensables à la survie de la population civile ; 55. Protection de l'environnement
naturel et 56. Protection des ouvrages et installations contenant des forces dangereuses).
C'est pourquoi, lors des discussions, plusieurs délégués se sont demandés si une seule
disposition générale ne suffirait pas, tandis que d'autres estimaient qu'il était peu réaliste
d'interdire toutes représailles [...]. Finalement, la Commission I a été chargée d'examiner
le problème général Elle a décidé de laisser, dans les articles où elles se trouvent, les
clauses particulières d'interdiction des représailles et de ne pas rédiger une clause
générale d'interdiction »
Bref, selon les enseigneriients tirés des travaux de la Conférence diplomatique, là
oii les représailles contre les biens ne sont pas expressément interdites, elles sont
permises, car au moment de l'adoption du texte la règle d'interdiction des représailles ne
constituait pas une codification du droit coutumier existant à l'époque. Ainsi peuvent se
trouver exposés aux représailles les biens civils autres que ceux prévus au chapitre III du
PA I. et aux articles précités interdisant expressément les représailles. C'est le cas
notamment des « localités non-défendues » et des « zones démilitarisées » qui bénéficient
d'un statut spécial. On sait qu'il est interdit aux Parties aux conflits d'attaquer, par
quelque moyen que ce soit, celles-là Il leur est également interdit d'étendre à celles-ci
^ Commentaire... Protocoles, p. 650.
Actes XIV, p. 411, CDDH/III/SR.38, § 65 ; Actes V, p. 373, CDDH/SR.33, §§20-23 ; Actes X,
pp. 186-187, CDDH/405/Rev., § § 21-30.
" Commentaire, Protocole I, p. 641.
""Art. 59PAI.
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leurs opérations militaires Mais le texte est muet quant à la question des représailles
contre ces deux catégories de biens. Il en est de même au sujet des localités non-
défendues, des zones neutralisées, des zones et localités sanitaires et de sécurité ainsi que
des zones démilitarisées, des établissements et unités sanitaires, des organismes de
protection civile. S'il est interdit au belligérant d'attaquer ces biens il ne lui est pas
expressément interdit de faire d'eux objet de représailles sous réserve du respect des
règles d'interdiction des représailles contre les civils, les malades, les blessés, les
naufragés... et contre les prisonniers de guerre étudiées précédemment.
Enoutre, l'article 20protège contre les représailles les biens protégés par le titre II
du Protocole additionnel II à savoir les unités sanitaires, les moyens de transport par terre
tels les véhicules ; par eau à savoir les navires et embarcations sanitaires ; par air à savoir
les aéronefs sanitaires. Il faut toutefois préciser que les unités sanitaires ne sont protégées
et donc épargnées des attaques et des représailles qu'à condition qu'elles remplissent les
conditions suivantes : appartenir à l'une des Parties au conflit, être reconnues et
autorisées par l'autorité compétente de l'une des Parties au Conflit, être autorisées
conformément aux articles 9, § 2 du Protocole additionnel I ou 27 de la première
Convention"". En d'autires termes les unités sanitaires qui ne remplissent pas ces
conditions par exemple celles qui n'appartiennent pas aux Parties aux conflits, celles qui
ne sont pas reconnues et autorisées par elles ne sontpas protégés contre les représailles
au sens de l'article 20 du PA I, ce qui est très regrettable. C'est pourtant la situation
déplorable à laquelle conduitl'absence d'une interdiction générale des représailles.
Par ailleurs, la situation des représailles contre les biens indispensables à la survie
de la population civile estpréoccupante au regard des restrictions de l'article 54 du PA I.
Cet article, on l'a vu, énumère certains biens indispensables à la survie des populations
civiles tels que les denrées alimentaires, les récoltes, le bétail, les réserves d'eaupotable,...
Art. 60 PA I.
Voy. E. David, Op. cit., p. 268 et s.
^ «Les dispositions pertinentes des articles 27 et 32 de la F Convention s'appliquent aux umtés et
moyens de transport sanitaires permanents (autres que les navires-hôpitaux, auxquels l'article 25 de la IF
Convention s'applique), ainsi qu'à leur personnel, mis à la disposition d'ime Partie au conflit à des fins
himianitaires :
a) par un État neutre ouim autre État non Partie à ce conflit ;
b) par une société desecours reconnue etautorisée decet État ;
c) par une organisation internationale impartiale de caractère humanitaire.
"'Art. 12al.2P.A. 1.
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Ces biens ne jouissent pas d'une immunité totale aux termes de l'alinéa 3 de l'article
précité qui lève l'immunité de ces biens lorsqu'ils sont utilisés par la Partie adverse :
pour la subsistance de ses seules forces armées ;
à d'autres fins que cet approvisionnement, mais comme appui direct d'une action
militaire, à condition toutefois de n'engager en aucun cas, contre ces biens, des
actions dont on pourrait attendre qu'elles laissent à la population civile si peu de
nourriture ou d'eau qu'elle serait réduite à la famine ou forcée de se déplacer ».
Il en résulte que malgré ces conditions, l'immunité des biens indispensables à la
survie de la population civile lorsqu'ils servent d'appui direct à une opération militaire est
relative. Or on le sait : « les récoltes ou le bétail peuvent nourrir le civil comme le
guérillero. Le même bien peut s'avérer par conséquent indispensable à la survie du civil
comme du militaire Eu égard à l'utilisation souvent mixte par nature des biens
indispensables à la survie de la population civile, l'immunité relative de ces biens
consacrée par le PA I, comme l'a fait observer la Suède à la Conférence diplomatique,
« compromet dangereusement la protection juridique des denrées alimentaires, car on
peut toujours invoquer le fait que les militaires en font parfois usage ». Bien plus, aux
termes de l'alinéa 5 du même article 5 sous examen, la destruction des biens
indispensables à la survie de la population civile est autorisée « si des nécessités
impérieuses l'exigent». On le sait, les belligérants cherchent et trouvent partout des
nécessités militaires. Aussi nous rallions-nous aux critiques émises par certains États à la
Conférence diplomatique au sujet de l'alinéa sous examen car il est imprécis et introduit
un critère subjectif. La levée de l'immunité expose ainsi aux représailles les biens
indispensables à la survie de la population civile. Ce que les États ont édifié aux l'alinéas
1, 2 et 4 de l'article 54 du PA I, ils l'ont partiellement détruit aux alinéas 3 et 5 du même
article.
Relevons enfin que même l'immunité des ouvrages et installations contenant des
forces dangereuses n'est pas absolue. Cela emporte des conséquences néfastes quant au
principe d'interdiction des représailles à leur égard. Il résulte de l'article 56 § 2 que cette
protection cesse dans les conditions suivantes :
' Actes
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pour les barrages ou les digues lorsqu'ils sont utilisés à des fins autres que leur
fonction normale et pour l'appui régulier, important et direct d'opérations
militaires ;
- pour les centrales nucléaires de protection d'énergie électrique, si elles fournissent
du courant électrique pour l'appui régulier, important et direct d'opérations
militaires.
( On sait pourtant que pour plusieurs pays les centrales nucléaires de production
d'énergie électrique alimentent aussi bien la population civile, les hôpitaux que les
casernes militaires...)
pour les autres objectifs militaires situés sur ou à proxunité des ouvrages et
installations contenant des forces dangereuses s'ils sont utilisés pour l'appui
régulier, important et direct d'opérations militaires.
Malgré la réglementation conventionnelle de l'attaque de ces biens qui exige que
celle-ci soit le seul moyen pratique de faire cesser l'appui qu'ils apportent à l'action
militaire, que les personnes civiles demeurent sous l'abri du droit international pertinent
et bien que des mesures de précaution soient théoriquement imposées au belligérant
autorisé à attaquer ces biens, il faut admettre qu'en règle générale l'attaque des forces et
installations contenant des forces dangereuses provoquera toujours la libération desdites
forces et provoquera des pertes sévères dans la population civile. La protection relative
des ouvrages et installations contenant des forces dangereuses ainsi consacré en temps de
conflit armé international affaiblit la règle d'interdiction de représailles contre ces biens
car lorsque dans les conditions énumérées précédemment ils ne sont plus des «biens
protégés » rien n'empêche juridiquement d'en faire l'objet de représailles. Une
interdiction générale ou absolue des représailles aurait permis d éviter ce danger. Il est
édifiant de constater que malgré ses lacunes sur la question des représailles, le PA II
régissant les conflits armés non-internationaux nous paraît plus protecteur sur la question
des ouvrages et installations contenant des forces dangereuses car son article 15 qui règle
la matière pose une protection absolue - inconditionnelle - de ces biens. Cela concourt




LE CARACTÈRE DISCRIMINATOIRE DE L'INTERDICTION CONVENTIONNELLE
DES REPRÉSAILLES QUANT À NATURE DU CONFLIT
Sien temps de conflit armé de caractère international des dispositions pertinentes
des Conventions de Genève et du Protocole additionnel I interdisent expressément les
représailles contre les personnes et les biens protégés qu'ils déterminent, tel n'est pas le
cas du conflit armé non-intemational. Dans cette dernière hypothèse en effet, le
Protocole additionnel II ne renferme aucune disposition interdisant les représailles. On
sait pourtant que le Projet de ce protocole, tel qu'il fut préparé, après les travaux des
experts, par le CICR, contenait dans ses articles 8 alinéa 4 ; 19 et 26 alinéa 4 des
interdictions des représailles successivement «contre les personnes privées de liberté »,
«contre les blessés, les malades, les naufragés, le personnel sanitaire, les unités et les
moyens de transport sanitaire », «contre la population civile ou contre les personnes
civiles ». Il importe d'analyser les motifs de l'exclusion des dispositions interdisant les
représailles avancées à la conférence diplomatique (§ 1) et d'interpréter le silence du
Protocole sur cette question cruciale (§2).
§ 1. Le refus d'interdiction des représaillesdans les conflitsarmés internes : une
injustice pourvoyeuse de représailles non seulement contre lespersonnes mais
aussi contre les biens civils.
Soulignons d'emblée que l'interdiction des représailles contre les biens n'a même
pas été envisagée dans Projet de protocole II. Seules étaient envisagées les interdictions
des représailles susmentionnées dans les trois dispositions précitées - aucxme d'elle n'a
trait aux biens - qui furent enfin de compte rejetées par les États. !
Ces dispositions soulevèrent d'entrée de jeu des controverses dans le chef des
plénipotentiaires. Deux principales thèses s'affrontaient.
La première voulait qu'il soit assuré aux victimes des conflits armés non-
intemationaux une protection analogue à celle dont jouissent les victimes des conflits
armés internationaux, et soutenait la transposition dans le Protocole II des dispositions
interdisant les représailles déjàconsacrées dans le protocole I. Ainsi, s'agissant de l'article
19 du Projet de Protocole II interdisant les représailles contre les blessés, les malades.
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dontcertains souhaitaient la suppression Mme Dariimaa, déléguée de la Mongolie à la
conférence diplomatique déclara : «en vertu des principes sur lesquels repose le droit
humanitaire, on ne peut admettre que ces non-combattants soient victimes de représailles
ou de sanctions, quelle que soit la nature du conflit. S'il s'agit d'un conflit non-
international, les deux parties appartiennent àla même Nation ou au même État et, dans
les deux camps, on compte des malades et des blessés ; par conséquent il estdifficile de
concevoir que des représailles puissent être exercées à leur égard de part et d'autre »
Plusieurs autres délégations, notamment la République socialiste soviétique d'Ukraine, le
Royaume-Uni, le Bangladesh, la Yougoslavie, n'ont pas manqué de soutenir cette
position
La deuxième par contre se fondant sur la souveraineté des États excluait l'idée
d'interdiction des représailles dans les conflits armés internes. Ses partisans soutenaient
en effet que les représailles comme telles sont vme institution propre au seul droit
international, applicable dans les relations entre États souverains, et qu'il n'était dès lors
pas possible d'introduire cette notion dans les conflits n'ayant pas de caractère
international. Ce serait une atteinte à la souveraineté des États et une inmiixtion dans
leurs affaires intérieures. En ce sens, l'Irak, par l'entremise de son délégué à la
Conférence diplomatique, déclarait que «le Protocole ne peut pas faire de
recommandation ou donner des ordres à un État. L'interdiction des représailles est une
question d'ordre interne »Et l'Indonésie, parlant de l'article 19 interdisant les
représailles surenchérit en disant que ladite disposition comme toutes celles relatives aux
représailles dans la guerre civile constitue une ingérence dans les affaires nationales. Un
Protocole de caractère international, poursuivit-t-elle, «ne doit pas prescrire à un État la
manière de traiter ses citoyens » L'argument, nous l'avons déjà montré, ne tenait guère.
Et l'observation du délégué du Canada, en réplique aux arguments qui précèdent est
assez éclairante : « ... n'importe quel traité dans le domaine du droit humanitaire, comme
dans tout autre domaine du droit de la guerre ou du droit de la paix, représente
forcément un certain empiétement sur la souveraineté des États. Tel est le cas, par
™Il faut souligner que cet article du projet a connu trois amendements lors des travaux de la
Commission II. Le premier présenté pju l'Australie et appuyé par l'Irak (CDDH/II230) plaidait pour la
suppression dudit article, ledeuxième (CDDH/H/232) émanant de ladélégation de laNouvelle-21élande
CDDH/II/SR.33, p. 352.
Idid. p. 251 et s.
CDDH/II/SR 33, p. 248.
Ibid, p. 251.
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exemple, des accords conclus dans le cadre de l'Organisation internationale du travail ou
des pactes internationaux relatifs aux droits de l'homme ». L'argument de l'atteinte à la
souveraineté des États, conclut-il, n'est donc pas plus valable pour l'interdiction des
représailles (en l'occurrence l'article 19 du projet) qu'il ne l'est pour n'importe quel
article concernant la conduite des hostilités dans les conflits armés non internationaux
Somme toute, comme sur d'autres points du Protocole additionnel II, les
souverainetés alertées - sur insistance des États du Tiers-Monde singulièrement attachés à
leur souveraineté récemment acquise - l'ont emporté
§ 2. La protection en rebours des biens de caractère civil dans les conflits armés
internes
Si les règles relatives à la protection des biens de caractère civil en temps de
conflits armés internationaux ne se sont pas fait adopter sans peine, à plus forte raison en
est-il de celles protégeant cesbiens pendantla guerre civile. La protection qui fut adoptée
de ces biens est discriminatoire à plusieurs égards. Contrairement au régime de biens
civils dans le PA I, la protection assurée par le protocole II se caractérise par l'absence
d'un principe général de protection et par l'exclusion de certains biens civils essentiels
comme l'environnement naturel.
Comme nous l'avons étudié précédemment, l'article 52 du PA I assure la
protection générale des biens de caractère civil. Dans un premier alinéa il en consacre
l'immunité en précisant que ces biens ne doivent être l'objet ni d'attaques ni de
représailles et en pose la définition. Dans un deuxième alinéa il précise que les attaques
doivent être strictement limitées aux objectifs militaires dont par ailleurs il donne la
définition. Dans un troisième alinéa enfin il consacre le principe de présomption civile en
cas de doute sur sa qualification. Cette protection générale dont bénéficie les biens de
caractère civil en temps de conflit armé international n'est pas reprise pour les mêmes
catégories de biens en cas de guerre civile contrairement aux vœux de la Finlande, de la
Suède etde plusieurs autres États à laConférence diplomatique
En outre parmi les biens bénéficiant de la protection spéciale figurent en tête de
liste pour les conflits armés internationaux les biens indispensables à la survie des
' CDDH/II/SR.33, p. 355.
' Furet et a/., Op. cit., p. 268.
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populations civiles, les ouvrages contenant les forces dangereuses et les biens culturels et
enfin l'environnement naturel. Toutefois en temps de conflit armé interne si les trois
premières catégories sont protégées, l'environnement naturel quant à lui ne bénéficie
d'aucune protection. Onsait par ailleurs que c'est de justesse que les dispositions relatives
à la protection des biens indispensables à la survie de la population civile en temps de
conflit armé interne ont été adoptées car elles ont rencontré une forte opposition du
Canada et des États-Unis qui en réclamaient la suppression. Il en est de même pour les
lieux de culte dont la protection n'a été maintenue in extremis que sur instance du Saint-
Siège qui démontrait avec une admirable clarté l'utilité de ces biens non seulement
comme oeuvre d'art mais aussi et surtout comme patrimoine spirituel. Le délégué du
Saint-Siège ne cachait pas sa joie résultant du succès remporté par la protection
conventionnelle des biens culturels et des lieux de culte. Il déclarait en effet :
« si dans les vitraux de Chartres, dans les fresques d'Assise, dans les lignes très
pures des mosquées de Fez, on voit seulement la manifestation d'un art,... on ne
voit pas l'essentiel.
Pour comprendre vraiment ces œuvres d'art sacré, pour saisir ce qu'elles ont
d'unique, il faut découvrir et comprendre... la motivation spirituelle. C'est ce
sens spirituel profond que prennent en compte les deux Protocoles en
interdisant toute attaque. Ce faisant une importante extension de la protection
du droit humanitaire est réalisée. »
Bref, si déjà l'absence d'interdiction des représailles dans les conflits armés non-
intemationaux défavorise les biens de caractère civil, l'absence de protection générale en
leur faveur et l'omission de certains parmi eux qui ne sont pourtant pas moins digne de
protection expose ces biens à lalicence des belligérants épris de représailles.
' CDDH/III/SR 14, p. 20.
180
CONCLUSION PARTIELLE
« Garder l'interdiction des représailles à l'égard seulement de certains
groupes de personnes ou de biens en laissant d'autres, non moins
dignes deprotection, en dehors d'une telle interdiction «équivaudrait à
laissersinon uneporte, tout au moins une brèchepar laquelle un loup
saurait trouver le moyen de pénétier dans notre bergerie » »
S. E. Nahlik
Nous voici au terme de la première partie de nos recherches. L'objet de celle-ci
était d'analyser les principales conventions internationales régissant les conflits armés sur
la question précise de l'interdiction des représailles et d'évaluer la portée ori^naire de
cette interdiction. Plus précisément, il était question de savoir si le droit international
humanitaire conventionnel interdit aux belligérants, de manière générale et absolue, de
recourir aux représailles contre les personnes et les biens affectés ou pouvant être affectés
par la guerre.
En fin d'analyse, il appert que le droit international humanitaire conventionnel est
dépourvu, par lavolonté des États, d'une règle d'interdiction générale des représailles. Le
projet portant cette règle a été rejeté par les Etats qui lui ontpréféré la consécration des
interdictions sectorielles en cas de conflit armé international. En cas de conflit armé
interne en revanche, aucune interdiction des représailles n'est posée, toutes les
dispositions à ce relatif ayant été rejetées en bloc et sans appel. Au demeurant, l'absence
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d'une interdiction générale des représailles et le rejet explicite de toute interdiction dans
certains domaines du droit de la guerre, combinés à la portée restrictive du concept de
«personnes protégées » inclinent à conclure à la relativité originelle de la règle sous
analyse. Al'appui de cette thèse, on mentionnera la doctrine dominante d'après laquelle
les représailles, étant une institution couttimière du droit de la guerre, demeurent
permises là où elles ne sont pas expressément interdites sous réserve du respect des
conditions auxquelles leur exercice est traditionnellement soumis. La doctrine ne tant
dès lors pas à démontrer cette sphère de non-droit en matière d'interdiction des
représailles"". Quelques exemples méritent d'être rappelés. En effet, comme le 1
Protocole additionnel n'a pas pu interdire de manière générale les représailles, on en
déduit qu'elles seraient permises lorsqu'elles frappent les personnes et les biens dont il est
question notamment aux articles 34, 40-42, 59-60, 67, 76-77 du PA I qui ne sont pas
couverts par les interdictions sectorielles des représailles posées par le texte
conventionnel. Enoutre, étant donné que le 2 Protocole additionnel régissant les conflits
armés non internationaux ne renferme aucune règle interdisant les représailles, on en tire
la conséquence qu'elles seraient permises dans ce type de conflits Et suivant lamême
logique on défend leur licéité dans le cadre de la guerre maritime ^ ou lorsqu'elles
frappent les combattants et les objectifs militaires ou simplement les biens ^ quelle que
soit leur nature. Etmalgré le décloisonnement du système normatif en droit international
humanitaire contemporain ou l'estompage de la dichotomie entre droit de La Haye et
droit de Genève résultant des protocoles additionnels de 1977, on continue à soutenir
que si les représailles sont interdites dans le domaine du droit dit de Genève, elles ne le
seraient pas dans les domaines du droit humanitaire relevant du droit de LaHaye.
Pour clore, loin de résoudre le problème classique des représailles en droit des
conflits armés, le droit conventionnel le (re)pose à telle enseigne que la nature juridique
ou la portée véritable de la règle d'interdiction des représailles en droit international
humanitaire contemporain demeure à préciser. Les développements qui vont suivre
Voy. M. DEVRA et C. CHABANON, «Réponse à laquestion 1, b) », in RBDI, p. 420, note 33 ;
M.-F. Furet, J.-C. MarTINEZ, H. DORANDEU, Laguerre etle droit, Paris, Pedone, 1979.
Voy. ibid. voir aussi NAHLIK, Op. cit., p. ; K. OBRADOVIC, «L'interdiction des représailles dans
leProtocole I :unacquis pourune meilleure protection des victimes delaguerre », RICR, n° 827, p.564.
M.-F. Furet, J.-C. MartinezetH. Dorendeau, Op. cit., pp. 268,270-271.
R. KOLB, lus in bello, Le droit international des conflits armés, Genève-Bruxelles, Helbing&
Lichtenhahn-Bruxelles, p. 155.
K. Obradovic, Op. cit., p. 564.
Ibid
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tentent de démontrer que le droit international humanitaire s'est, par processus
coutumier, enrichi d'une règle d'interdiction générale des représailles, celle-là que les
Etats, jadis, rejetèrent. Al'appui de cette dièse, lajurisprudence pertinente duTPIY nous
servira de point d'ancrage.
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DEUXIEME PARTIE
L'EMERGENCE D'UNE REGLE COUTUMIERE
D'INTERDICTION GENERALE DES
REPRESAILLES EN DROIT INTERNATIONAL
HUMANITAIRE : ANALYSE A L'AUNE DE LA
JURISPRUDENCE DU TRIBUNAL PENAL
INTERNATIONAL POUR L'EX-YOUGOSLAVIE
INTRODUCTION
Les règles interdisant les représailles contenues dans divers instruments
conventionnels n'étaient pas, au moment de leiar adoption, et contrairement aux
principales dispositions du Règlement de La Haye, des Conventions de Genève de 1949
et des Protocoles additionnels de 1977 une codification du droit coutumier existant. ^
Bien plus, il découle de l'examen du droit conventionnel que les États se sont refusés de
formuler une interdiction générale des représailles couvrant sans discrimination toutes les
personnes humaines et tous les biens affectés par les conflits armés, préférant une
interdiction sectorielle profitant uniquement aux personnes et aux biens expressément et
limitativement énumérés. Tels sont les principaux enseignements qui se dégagent de la
première partie de notre étude.
Cependant, l'étude de la nature juridique d'une institution juridique ne saurait se
limiter à l'examen du droit conventionnel car en effet, même si l'on est passé du droit
essentiellement coutumier à un droit essentiellement codifié par des traités multilatéraux,
la coutume demeure à côté des règles écrites une source autonome du droit international
qui se transforme et se développe au fil des ans et des mœurs et qui, du reste, comble les
lacunes du droit conventiormel et compense l'inapplication de certains traités Aussi,
cette deuxième partie de nos investigations cherche à cerner si la règle d'interdiction des
Licéité de la menace ou de l'emploi des armes nucléaires, CIJ, avis du 8 juillet 1996, Rec. 1996,
p. 257, § 79., p. 259, § 84.
Voy. E. David, Op. cit., p. 56 et s.
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représailles qui, à l'origine, n'était pas coutumière a, postérieurement à l'adoption des
Protocoles additionnels, acquis ce statut et si, par conséquent, elle protège désormais sans
discrimination toutes les personnes et tous les biens affectés ou pouvant être affectés par
les conflits armés.
Si, même en ces temps de floraison des conventions humanitaires, 1utilité de la
coutume demeure incontestée en tant qu'elle joue le rôle de substitut et de complément
aux règles conventionnelles, il faut admettre qu'une coutume en général, et plus
particulièrement en droit humanitaire, est toujours difficile àétablir dautant plus qu elle
est essentiellement immatérielle etqu'il n'ya pas sur lascène internationale denotaire ou
d'autorité assermentée mandatée pour en constater l'existence. Cependant, bien que la
jurisprudence ne soit pas une source du droit mais, aux termes de l'article 38 du Statut de
la CIJ, un moyen auxiliaire de détermination des règles de droit, elle sert à surmonter la
difficulté. La doctrine est unanime sur ce point. S. Sur etJ. Combaco écrivent : «le rôle
du juge international est particulièrement étendu dans le domaine du droit coutumier. La
coutume étant par définition non écrite, il appartient au juge de la constater et de la
formuler, par l'interprétation de l'article 38, paragraphe Ib et les éléments matériels et
subjectifs pertinents » Outre Charles Rousseau qui prend la jurisprudence pour un
élément constitutif - à la vérité capital - de la coutume internationale le professeur
Brigitte Stem, à la suite de Kelsen, mettant en exergue le rôle du juge dans la création du
droit [coutumier], écrit : «en présence d'une controverse sur l'existence d'une règle
coutumière, la référence à l'élément ôl'opinio juris donne incontestablement une très
large marge de manœuvre au juge et il ya une grande part de vérité dans ce que Kelsen
affirmait dans ses premiers écrits où il estimait que Vopiniojuris ne faisait que masquer le
rôle du juge dans lacréation du droit » Et dans son ouvrage consacré à ladélimitation
maritime, le professeur P. Weil met en relief la fonction normative et révélatrice de la
jurisprudence qu'il conçoit moins comme un mode subsidiaire de détermination du droit
- selon le fameux article 38 précité - que comme une source directe de celui-ci : «la
conquête de la délimitation par le droit n'est en fin de compte l'œuvre ni de la
convention, ni de lacoutume, mais celle de lajurisprudence qui, loin d'apparaître comme
P. TAVERNIER et L. BURGORGUE-LARSEN, Op. cit., p. 81.
H. Thierry, h. Dur, j. COMBACAU, C. ValLEE, Droit international public, Pans,
Montchrestien, 1996, p. 114.
C. Rousseau, «Principes de droit international public », R.C.A.D.I., 1958,1 ; vol. 93, p.477.
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une source subsidiaire du droit international, remplit ici la mission d une source primaire
et directe du droit, même si elle a choisit modestement d'en porter le crédit au compte
du droit coutumier ». Au demeurant, les pouvoirs de révélation, d'élucidation et
d'explication du droit coutumier sont unanimement reconnus à l'œuvre du juge. Dans ce
processus, la rhétorique judiciaire opère selon trois modalités indépendantes à savoir le
raisonnement par précédents le raisonnement par implication et le raisonnement par
affirmation Il importe cependant de relever qu'en droit international l'autorité du
précédent ne vaut pas. Toutefois, bien qu'elle ne soit pas une source du droit, la
jurisprudence, on l'avu, est un moyen auxiliaire de détermination des règles du droit en
vertu de l'article précité ; et la coutume, à coté du traité, en est une. Les constats des
règles coutumières faits par le juge international tirent ainsi leur autorité de cette
disposition. Le TPIY a circonscrit avec une admirable clarté la place de lajurisprudence
dans le processus coutumier : «de toute évidence, le précédent judiciaire n'est pas une
source distincte du droit international pénal. Le Tribunal n'est pas tenu de respecter les
précédents établis par d'autres juridictions internationales [...] sans parler des affaires
portant sur des crimes internationaux jugées par des tribunaux nationaux. [...] L'autorité
des précédents {autoritas rerum similiter judicatarum) se limite à mettre en évidence
l'existence possible d'une règle internationale. Plus précisément, les précédents peuvent
signaler l'existence d'une règle coutumière en ce qu'ils indiquent l'existence d'une opinio
juris sive necessitatis ou d'une pratique internationale dans une matière donnée, ou qu'ils
peuvent laisser entrevoir l'émergence d'un principe général du droit international. Les
précédents peuvent également établir de façon convaincante l'existence d'une règle ou
d'un principe »
Si la jurisprudence en général est utile dans l'établissement des règles
coutumières, celle des tribunaux pénaux internationaux est encore plus utile pour deux
B. STERN, «La coutume au cœurdu droit international. Quelques réflexions », Mélanges Paul
Reuter, Paris, 1981, p. 942.
Ici l'éclosion des règles couturières se déduit de précédents jurisprudentiels pertinents comme
l'a fait fla Cour internationale de Justice dans l'affaire des Pêcheries où la cour s'est appuyée notamment sur
l'arrêt du Plateau continental de la Mer du Nord et sur l'arrêt du Détroit de Corfou. Voy. C. LANG, Op.
cit., p. 160-163.
IcilaCour dégage ime règle d'une autre règle. LaCIJ l'a fait dans l'affaire des activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (CIJ Recueil 1986, p. 106, § 202). Voy. Ibid. Le TPIY a
procédé delamême manière dans l'Affaire Kupreskic qui sera longuement analysé plus haut.
IcilaCour profère la règle sans en attester lavalidité, sans en produire lapreuve. Il proclame le
droit sans en dire l'origine. Voir en ce sens le raisonnement de laCIJ dans l'affaire Nicaragua CU Recueil,
1986, § 290, 195, 212, 214. Voy. C. Lang, Ibid.
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raisons. Primo, le droit international pénal étant aux premiers stades de son
développement, le juge international, dépourvu d'un code pénal et d'un recueil de
jurisprudence faisant autorité, fait généralement preuve d'une singulière créativité
cherchant dans les diverses traditions juridiques nationales, dans la jurisprudence
internationale, dans la pratique des États et des entités non-étatiques des éléments
nécessaires à la crédibilité de sa décision. Tous ces matériaux concourent en effet à la
découverte de l'existence ou de l'inexistence des règles coutumières. Secundo, les
tribunaux pénaux ad hoc étant les premières juridictions véritablement internationales à
devoir assurer au nom de l'humanité la répression pénale des crimes de droit
international humanitaire, commis essentiellement à l'occasion des conflits armés, leur
jurisprudence contribue, suivant les cas, à la réaffirmation, à l'éclaircissement, à la
codification et au développement du droit international en général et du droit
humanitaire en particulier. Comme le relève le professeur Eric David cette justice
d'après-guerre est nécessaire, «moins pour les fonctions de réparation et de dissuasion
qu'on lui prête généralement que pour ses vertus de cadiarsis de mémoire*", de
pédagogie et de droit ».
La jurisprudence du TPIY est encore d'une utilité particulière au regard des
particularités de la compétence matérielle de cette juridiction. Elle fut créée
autoritairement par le Conseil de sécurité des Nations Unies agissant en vertu du chapitre
VTI pour «juger les personnes présumées responsables de violations graves du droit
Affaire Kupreskic, § 540.
E. David, TribunalpénaJ internationalpourle Rwanda, Op. cit.,p. XL
"" À ce sujet l'auteur estime à juste tire que pourceux quirestent [les survivants], pour ceux quiont
vécu le mal absolu, pour ceux qui désespéraient de voir le monde réagir, le TPIRdevient un formidable
lieu de parole. On peuty exprimer la souffrance, le ritualiser, en désigner l'objet, rouvrir la blessure pour
mieux la libérer, la soigner, la cicatriser. Le deuil devientpossible ».Cf. Ibid.
LeTribunal pénalinternational estprésenté comme «un moyen imique d'ancrerdans l'Histoire
l'insoutenable récit des bassesses dont l'homme peut se rendre coupable. Il dispose de moyens dont aucun
historien ne peut rêver pour établir et préciser dans toute son horreur la réalité sordide du génocide
rwandais et de l'indifférence de ce qu'on appelle parfois la «communauté internationale ».»
Relevant la valeur pédagogique de lajurisprudence des TPI l'auteur, citant R. Veneigen, estime
qu'elle devrait être im «traité de savoir-vivre à l'usage des jeunes générations », il poursuit en précisant «à
l'usage de toutes les générations. Il ne faut toutefois pas trop se leurrer sur le potentiel éducatif de la
jurisprudence caren effet, les jugements de Nuremberg et de Tokyo, n'ontpas pu empêcher les massacres
des millions de personnes aux quatre coins du monde : Madagascar (1946), Algérie française (1952-1962),
Indonésie (1965), Vietnam (1965-1975), Nigeria (1968-1970), Pakistan oriental (1970-1971), ^Cambodge
(1975-1979), Afghanistan (1979-...), Iran-Irak (1979-1988), Iran-Koweit (1990-1991), Yougoslavie (1991-
1999), Algérie (1992-1999), Burundi (1962-1993-...), Rwanda (1994), République Démocratique du Congo
(1996, 1998-2003)., etc, autant d'exemples parmi tant d'autres, conclut Eric David, pour rappeler que,
même pour lerespect des valeurs les plus sacrées, rien n'est jamais défmitivement acquis. »Cf. Ibid.
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international humanitaire commis sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis 1991 » .
Plus spécifiquement sa compétence matérielle s'étend aux infractions graves aux
conventions de Genève (art. 2) et aux violations des lois et coutumes de la guerre
(art. 3) bref, aux crimes de guerre [ceci est une innovation car pour lapremière fois
les crimes de guerre sont internationalement réprimés indépendamment de la nature du
Ainsi crée par une décision institutionnelle du Conseil de sécurité en vertu de 1article 29 de la
Charte des Nations Unies, le TPIY est un organe subsidiaire du Conseil de sécurité (Voy. Rapport du
Secrétaire général, p. 9 §28.), voire une mesure coercitive participative au maintien de la paix et de la
sécurité internationales en vertu du Chapitre VIL Cette procédure de création institutionnelle présente des
avantages par rapport à la création conventionnelle suivie pour la mise sur pied de la Cour pénale
internationale. D'une part la simplification des procédures dans la mesure où l'organe ainsi créé
autoritairement peut fonctionner sans désemparer car, comme le démontre l'expérience de la Cour pénale
internationale crée conventionnellement, il n'est pas soumis aux contraintes et aléas inhérents à une
création conventionnelle classique tel la lourdeur de la conférence diplomatique, la lenteur et
éventuellement la rareté des ratification ou d'adhésions {Rapport du Secrétaire général, p. 8 § § 19-22).
D'autre part étant une mesure coercitive fondée sur la chapitre VII de la Charte, le TPIY et son droit(constitutionnel et dérivé) s'imposent ipso facto et ipso jure à tous les Étate membres de l'ONU sur base
des articles 25 et 103 de laCharte contrairement àlaCPI qui nelie que les États qui l'acceptent.
L'article 2 du Statut incrimine les infractions graves aux conventions de Genève de 1949 et selit
ainsi : «Le Tribunal est habilité à poursuivre les personnes qui commettent ou donnent l'ordre de
commettre des infractions graves aux Conventions de Genève du 12 août 1949, à savoir les actes suivants
dirigés contre des personnes ou des biens protégés aux termes des dispositions de la Conventions de
Genève pertinente : a) l'homicide intentionnel ; b) la torture ou les traitements, y compris les expériences
biologiques ; le fait de causer intentionnellement de graves souffrances ou de porter des atteintes graves à
l'intégrité physique ou à la santé ; d) la destruction et l'appropriation de biens non justifiées par des
nécessités militaires et exécutée sur une grande échelle de façon illicite et arbitraire ; e) le fait de contraindre
un prisonnier de guerre ou un civil à servir dans des forces armées de puissance ennemie ; 1) le fait de
priver un prisonnier de guerre ou un civil de son droit d'être jugé régulièrement et impartialement ; ^
l'expulsion oule transfert illégal d'uncivil ou sadétention illégale ; laprise de civils en otage ».
L'article 3 du Statut incrimine les violations des lois et coutumes de la guerre et dispose : Le
Tribunal international est compétent pourpoursuivre les personnes qui commettent les lois et coutumes de
la guerre. Ces violations comprennent sans, sans y être limitées : a) l'emploi d'armes toxiques oud'autres
armes conçues pour causer des souffrances inutiles ; b) la destruction sans motifs de villes etvillages ou la
dévastation que nejustifient pas les exigences militaires ; l'attaque oulebombardement, parquelque moyen
que ce soit, de villes, villages, habitations ou bâtiments non défendus ; d) la saisie, la destruction ou
l'endommagement délibéré d'édifices consacrés à la religion, à la bienfaisance et à l'enseignement, aux arts
et aux sciences, à des monuments historiques, à des œuvres d'art et à des œuvres de caractère scientifique ;
e) le pillage de biens publics et privés. »Il importe de relever que les articles 2 et3 précités incriminent les
infractions connues sous laqualification decrimes deguerre etqui ontreçu leur achèvement dans 1article 8
du Statut de Rome. Il faut en outre noter que l'incrimination prévue au point a) de l'article 3 précité est
nouvelle. C'est en effet la première fois qu'est incriminée «L'emploi d'armes toxiques ou d'autres armes
conçues pour causer des souffrances inutiles ». Quant aux autres incriminations prévues aux points suivants
de cet article, elles sont classiques en droit pénal international, connus depuis le Règlement de La Haye et
le Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg.
Lanotion de crime de guerre telle qu'elle résulte du statut du TPIYestbeaucoup plus large que
lanotion classique résultant des statuts des TMIde Nuremberg et deTokyo. Eneffet, les crimes deguerre
visés par le Statut, loin de se limiter aux violations graves du droit de Genève, s'étendent à des violations
graves du droit de La Haye qui n'étaient pas visées par les statuts des tribunaux de Nuremberg et de
Tokyo ; enoutre, cette compétence va même plus loin que ce qui est prévu par l'article 85 du PA I pour
l'incrimination de certaines violations du droit de La Haye puisque la liste des infractions graves figurant à
l'article 3 du Statut du TPIY est exemplative et énonce par ailleursles faits.
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conflit dans lesquels ils se produisent *"] ainsi qu'au génocide (art. 4) et aux crimes contre
l'humanité (art. 5) Cette compétence matérielle taillée sur mesure permet
potentiellement au tribunal de revisiter le droit international humanitaire dans son
ensemble. Elle est ainsi large par rapport à la compétence reconnue à la cour pénale de
1937 qui se limitait aux actes de terrorisme. Elle est aussi plus large par rapport à la
compétence du T.M.I. de Nuremberg et de Tokyo dans la mesure où les crimes de
guerre visés par le Statut du TPI, loin de se limiter aux violations graves du droit de
Genève, s'étendent à des violations graves du droit de La Haye qui n'étaient pas visés par
les Statuts des Tribunaux de Nuremberg et de Tokyo qui l'ont précédé. Bien plus, la
compétence matérielle du TPIY en matière ce crime de guerre dépasse même de loin les
prévisions de l'article 85 du premier Protocole additionnel sur 1incrimination de
certaines violations du droit de La Haye dans la mesure où la liste des infractions figurant
à l'article 3 du Statutestnon seulement exemplative mais énonce et incrimine égaloement
les faits non-visés par l'article 85 précité
Si pour les raisons qui précèdent la jurisprudence du TPIY est utile dans le
processus coutumier en droit humanitaire, il faut ajouter qu'après l'adoption des
protocoles additionnels, elle est l'unique juridiction internationale qui ait eu à interpréter
les dispositions conventionnelles relatives à l'interdiction des représailles. Confronté à la
question des représailles à l'occasion de l'affaire delalicéité delamenace oudel'emploi
Comme on le sait le droit des conflits armés classique limite les incriminations de ses violations à
des faits commis dans le cadre d'un conflit armé international et portant atteinte aux droit dit de Genève.
En effet, endépit des termes rassurants des articles 3 communs aux Conventions deGenève de 1949, 19 de
la Convention de La Haye de 1954 repris comme en écho et développés dans le Protocole additionnel II„
force estde constater que les États n'ontjamais érigé eninfractions internationales les atrocités humanitaires
commises dans le conflit armé interne ni touchant les méthodes et moyens de combat.
Quant aux articles 4 et 5 du Statut, ils incriminent successivement le génocide et le crime contre
l'humanité. L'article 4 punitnon seulement les actes de génocide mais aussi l'entente en vue de commettre
le génocide ; l'incitation directe et publique à commettre le génocide ; la tentative de génocide ; la
complicité de génocide. Et pargénocide il faut entendre l'un quelconque des actes ci-après, conunis dans
l'intention de détruire, en toutou en partie, imgroupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel : a)
meurtre de membres du groupe ; atteinte grave à l'intégrité physique ou mentale de membres du groupe ;
soumission intentionnelle du groupe à des conditions d'existence devant entraîner sa destruction physique
totale ou partielle ;
mesures visant à entraver les naissances au sein du groupe, transfert forcé d'enfants du groupe à un
autre groupe. »La définition du génocide ainsi fournie est conforme à celle consacrée aux articles II et III
de la Convention du 9 décembre 1948 pour la prévention et la répression du crime de génocide qui est un
crimeautonome ne se rattachantà aucune circonstance particulière. L'article 5 quant à lui réprime à titre de
crime contre l'humanité l'assassinat ; l'extermination ; la réduction en esclavage ; l'expulsion ;
l'emprisonnement ; la torture ; le viol ; persécutions pour des raisons politiques, raciales ou religieuses, les
autres actes inhumains commis au cours d'un conflit armé, de caractère international ou interne, et dirigés
contre une population civile quelle qu'elle soit. »
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d'armes nucléaires, la CIJ, après avoir rappelé l'illicéité des représailles en temps de paix,
déclare ne pas devoir «se prononcer sur laquestion des représailles en temps de conflit
armé, sinon pour observer qu'en tout état de cause tout droit de recourir à de telles
représailles serait, comme le droit de légitime défense, régi, notamment, par le principe
de proportionnalité » Elle se tired'affaire à peu de frais !
Le TPIY a quant à lui entrepris une analyse systématique de la question dans
deux jugements qui retiendront notre attention dans les développements subséquents : le
jugement rendu le 8 mars 1996 par la Chambre de première Instance dans l'affaire
Procureur c/ Martic dans le cadre de l'article 61 du Règlement de procédure et de
preuve (ci-après Affaire Martic) et celui rendu le 14 janvier 2000 par la Chambre de
première instance dans l'affaire Procureur c/Zoran Kupreskic, Miijan Kupreskic, Vlatko
Kupreskic, Drago Josipovic, Dragan Papic, Vladimir Anti alias «Vlado » (ci après
Affaire Kupreskic). Les faits de lapremière affaire étaient relatifs au bombardement de la
ville de Zagreb... en représailles à une offensive surprise de l'armée croate conti-e les
forces musuhnanes. La seconde affaire avait trait à la politique de purification ethmque
menée par les forces croates contre la population musulmane en Bosnie Centrale au
cours de l'année 1993 et notamment au massacre perpétiré dans le village d'Ahmici en
représailles aux violations du droit international humanitaire commises par lès forces
musulmanes. À l'occasion de cesjugements, surtout celui du 14janvier 2000 en l'affaire
Kupreskic dont le président de chambre fut le professeur Antonio Cassese, le TPY
procède à l'analyse systématique de la question des représailles en temps de conflit armé
en la situant dans un contexte juridique trèscomplexe qui a, très tôt, attiré l'attention de la
doctrine : «la diversité des problèmes abordés, mais surtout la profondeur des réponses
apportées par le Tribunal, confèrent au jugement une portée particulière. Le Juge
Cassese aborde de front un grand nombre de questions de principe, dessinant à traits
amples l'architecture d'une discipline nouvelle, composée et composite, parce que
formée de matériaux divers, le droit humanitaire, le droit international des droits de
l'homme, le droit pénal international. En somme, c'est !'« humanitude » chère à René-
Jean Dupuy qui prend corps. À travers les références multiples à des éléments de
Voy. E. David, «Le Tribunal international pénal pour l'ex-Yougoslavie », in R.B.D.I., 1992/2,
n° 21-22, 31.




discussion fondamentale (la réciprocité, les obligations erga omnes, le jus cogens, la
formulation de la coutume, les principes généraux du droit, etc.), le professeur Antonio
Cassese livre sa vision du droit international contemporain. On qualifiera cette doctrine
d'un mot qui résume la rupture : la modernité »
Ainsi, le juge appelé à trancher un litige se situe dans un contexte culturel et
doctrinal donné. Aussi, afin de mieux cerner et situer la démarche et les enseignements
de la jurisprudence du TPIY au sujet de la nature coutumière de l'interdiction des
représailles dans le cadre du Jus in bello, il est essentiel d'étudier ou de dégager
préalablement les particularités du processus coutumier dans ce domaine (Titre premier).
C'est à la lumière d'une théorie de la coutume en droit humanitaire que nous serons en
mesure d'évaluer la démarche et les enseignements de la jurisprudence du TPIY qui, à
l'occasion des affaires susmentionnées, consacre ou constate la nature coutumière de la
règle d'interdiction des représailles en temps de conflit armé (Titre deuxième).
' R. Maison etal., Op. cit., p. 530.
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TITRE PREMIER
LE PROCESSUS COUTUMIER EN DROIT
INTERNATIONAL HUMANITAIRE
Les deux principales sources du droit international qui existent côte à côte sont le
traité et la coutume internationale. Au moment où le traité, comme toute convention, ne
lie que les États qui y sont parties et dans la mesure de leur engagement, la coutume
quant à elle relève du droit international général en ce sens qu'elle est composée de
normes applicables à l'ensemble des sujets de l'ordre juridique international, et, pour
reprendre l'expression de la CIJ, elle lie tout État «automatiquement et indépendamment
de tout consentement direct ou indirect » L'autonomie et l'importance de la coutume,
surtout en droit humanitaire sont unanimement admises et surabondamment mis en
exergue par la doctrine Toutefois, quant à son processus de formation, on se rabat
habituellement sur la doctrine des deux éléments constitutifs de la coutume fondée sur
l'article 38 du Statut de la Cour internationale de justice définissant la coutume comme
«preuve d'une pratique générale, acceptée comme étant le droit ». Suivant cette logique,
la réunion d'un élément matériel (usus) et d'un élément psychologique {opwj'o iuiis) est
essentielle à l'émergence d'une règle coutumière. Les spécialistes du droit international
humanitaire, se fondant probalement sur le fait que le droit humanitaire estune branche
" Sous réserve des coutumes régionales et locales dont lavalidité est restreinte à im cadre spatial
limité.
eu, Rec., 1969, p. 28.
Les principes fondamentaux du droit international humanitaire relèvent du droit coutumier.
C'est le cas du principe de distinction entre combattants etnon-combattants qui, dans le souci de protéger
la population civile et les biens de caractère civil, commande aux belligérants de ne jamais prendre pour
cible des civils ni en conséquence utiliser des armes qui sont dans l'incapacité de distinguer entre cibles
civiles et cibles militaires. C'est aussi le cas duprincipe interdisant de ne pas causer des maux superflus aux
combattants et impliquant l'interdiction d'utiliser des armes de nature à causer de tels maux ou aggravant
inutilement lasouffrance del'adversaire duquel procède larègle d'après laquelle les belligérants n'ont pas le
choix ilUmitp quant au choix des moyens de nuire à l'ennemi. Ilen est de même des principes d'humanité,
de proportionnalité, de précaution,...
Voy. E. David, Op. cit., p. 56 et s. ; M. SasSOLI et A. BOUVIER, Op. cit., pp. 141-142 ;
R. KOLB, Op. cit., p. 53et s. ;J.M. HENCKAERTS, Op. cit., 21-28.
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du droit international public, reproduisent ce schéma dans ce domaine particulier ou
gardent le silence sur la question du processus coutiimier^. D'audres encore se
contentent de montrer que les principales conventions relatives au droithumanitaire sont
une codification du droit coutumier"". D'auti-es enfin mettent en exergue soit les
conti-overses doctrinales opposant les volontaristes aux objectivistes soit l'importance
prononcée de Yopiniojuris dans ce domaine Mais à notire connaissance, aucune étude
d'ensemble et systématique n'existe sur le processus coutumier en droit humanitaire.
L'autorité de lajurisprudence de la Cour internationale de justice d'oii il découle que le
processus coutumier requiert préalablement une pratique générale et constante voire
«habituelle » et que l'opinio jurissive necessitatis, bien qu'essentielle, ne vient que de
surcroît a-t-elle clôt le débat ou simplement découragé les critiques ?
Dans les lignes qui suivent, nous cherchons, en tout cas, à savoir si le processus
coutumier en droit humanitaire obéit à ce cheminement classique du droit international
public sommairement rappelé ci-dessus, et à saisir les particularités du droit des conflits
armés en la matière en vue d'une meilleure compréhension, plus loin, des logiques
internes qui sous-tendent les jurisprudences Kupreskic et Martic qui seront analysées
ultérieurement. Indiquons d'ores et déjà qu'au regard des spécialités du droit des conflits
armés, la désacralisation de l'exigence d'une pratique étatique générale et concordante
paraît, à nos yeux, s'imposer (Chapitire premier). Bien plus, l'opinio juris ou les
convictions humanitaires peuvent paraîtire plus déterminantes dans le champ des règles
du droit humanitaire que l'hypothétique, et parfois dangereuse, pratique des belligérants
ou des États (Chapitre deuxième).
À titre d'illustration l'excellentouvrage du professeurEric Davidn'aborde pas cette question.
T. MERON, «Geneva Conventions as Customary Law », pp. 154^174 ; DEGAN, «Two modes of
generating customary mies of général international law », inJugoslonveska Revija za medunarodno Praz,
Belgrade, 1988, n° 1, p. 23; H. TORiaONE, Influence des conventions de codiBcation sur la coutume en
droitinternationalpublic, Éditions universitaires de Fribourg, Fribourg, 1989, p. 77.
C. TOMUSCHAT, «International law : Ensuring the Survival of Mankind in the Eve of a New
Century», RCADI, vol. 281, 1999, p. 334 et s.; R. ABI-SAAB, «Les conflits internes aujourd'hui»,
Mélanges J. Siotis, Bruxelles, 1995, p. 323et s. ; C. BRUDERLEIN, Op. cit., p. 622-629.
J. VerHOEVEN, Op. cit., pp. 321-322.
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CHAPITRE PREMIER
LA DESACRALISATION DE L'EXIGENCE
D'UNE PRATIQUE ETATIQUE GENERALE ET
CONSTANTE DANS LE PROCESSUS
COUTUMIER EN DROIT HUMANITAIRE
S'il est unanimement admis que la formation de la coutume s appuie sur
l'ensemble des comportements des sujets du droit international, la qualité de sujet de
droit international (celui qui est susceptible de produire des actes à vocation coutumière),
la forme desdits actes et leur caractéristique polarisent encore les controverses. On a
déduit d'une jurisprudence de laCU consacrant une thèse héritée deladoctrine classique
que ne revêt une vocation coutumière que la pratique émanant des États ou des
organisations intergouvemementales, donc des sujets majeurs du droit international. Bien
plus, des qualités spécifiques sont requises de cette pratique : elle doit être générale,
cohérente et concordante. Les lignes qui suivent tentent cependant de démontrer qu'eu
égard aux logiques spécifiques du droit international humanitaire, aussi bien les acteurs
que les actes à vocation coutumière sont multiples et variés (Section I) et que les




Multiplicité des acteurs et des actes à vocation coutumière
EN droit international HUMANITAIRE
On ne saurait, sans se méprendre, en droit international humanitaire, réserver la
vocation coutumière à la pratique exclusive des États et des organisations
intergouvemementales non seulement parce que lapratique effective de ceux-ci, en temps
de guerre, est difficile à recueillir ou à établir mais aussi parce que les États eux-mêmes
ont élevé au rang de gardienne des Conventions de droit international humanitaire une
organisation non gouvernementale, le CICR, et qu'ils attachent désormais des
responsabilités aux comportements des individus, indépendamment de ceux des Etats
dont ils relèvent, en cas de violations des prescriptions du droit humanitaire.
Laprésente section tente demontrer que lacapacité debelligérance el/ou d'action
humanitaire impartiale estle critère déterminant la qualité de sujet de droitde la guerre,
laquelle emporte la capacité de produire des actes à vocation coutumière en droit
international humanitaire. Ainsi, au nombre des acteurs à vocation coutumière (§1)
figurent non seulement les sujets majeurs du droit international à savoir les Etats et les
organisations internationales, mais aussi les individus et les organisations belligérantes
non-étatiques ainsi que les organismes humanitaires non-étatiques impartiaux tel le CICR.
Quant aux actes constitutifs de pratique coutumière en droit humanitaire (§2), ils
englobent non seulement les comportements matériels des belligérants mais aussi les
comportements immatériels des sujets du droit de la guerre.
§ 1. Des acteurs de la pratique à vocation coutumière en droit hximanitaire
On a soutenu que seule la pratique des États estgénératrice de coutume. Certes,
sujets majeurs du droit international, ils créent le droit conventiormel et la coutume elle-
même repose essentiellement sur leur conduite effective. Mais bien que les particuliers,
personnes physiques et morales, ne sauraient, par leur conduite, créer le droit
international, c'est-à-dire conférer des droits etimposer des obligations avix États dont ils
sont les sujets, force est de remarquer que dans le domaine particulier du droit
international humanitaire, l'hypothèse mérite d'être nuancée.
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A LesÉtats et les organisations internationales
La vocation coutumière de la pratique des sujets majeurs du droit international
que sont les États et les organisations intergouvemementales ne saurait, en temps de paix
comme en temps de guerre, être discutée. Dans la mesure évidente où la règle
coutumière oblige à titre primaire ces acteurs, il se comprend aisément que la pratique
sur laquelle elle repose soit leur émanation. Pour revenir au sujet majeur du droit des
conflits armés, à savoir l'État, on sait que lui seul possède des forces armées et fait
traditionnellement la guerre. Il estle principal auteur des règles conventionnelles du droit
des conflits armés et le révélateur privilégié des règles coutumières de ce droit. Il est
intéressant de noterque bienque la formule de l'article 38définissant la coutume comme
pratique générale acceptée comme étant le droit ne contient pas l'adjectif étatique pour
qualifier la pratique pertinente sous l'angle du droit coutumier, celui-ci s'est vite imposé
en jurisprudence. En effet, dans l'affaire du Plateau continental de la mer du Nord
(Libye/Malte) la Cour internationale de justice a jugé que : «/a pratique des Etats'"
démontre que l'institution de lazone exclusive... s'est intégrée au droit coutumier (...) »
Sous la même lancée, à l'occasion de l'affaire des Activités militaires etparamilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci, il lui paraissait suffisant «pour déduire l'existence d'une règle
coutumière, que lesÉtats y conforment leur conduite'^ d'une manière générale » Bref,
d'après cette jurisprudence, la règle coutumière repose sur la conduite effective des États,
sujets de droit international, qu'elle entend obliger ou régler les comportements.
Une certaine doctrine, s'intéressantaux sourcesdu droit international public dont,
on s'en doute, le droit international humanitaire n'est qu'une des branches, a déduit des
éléments qui précèdent que seule lapratique des États peut revêtir lavocation coutumière
à l'exclusion des comportements des autres sujets, notamment ceux des organisations
internationales et des particuliers
Que les organisations internationales soient par leurs comportements à l'origine
des règles coutumières non seulement constitutionnelles mais aussi générales, cela ne
prête guère le flanc à pertinente contestation. En effet, les précédents émanant des
organisations internationales sont particulièrement précieux dans le processus coutumier
°Nous soulignons.
*C.IJ., Airêt du 3 juin 1985, Rec., p. 33.
' Nous soulignons.
' C.I.J., Arrêt du 27 juin 1986, Rec. p. 98.
' Voy.VerhoEVEN, Op. cit., p. 324.
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car, connus immédiatement et pris en considération par un grand nombre d'États, ils sont
de nature à hâter le processus coutumier"". Si l'attachement des orgaïusations
internationales, en particulier de l'ONU, aux droits fondamentaux se lit
traditionnellement dans leurs actes constitutifs, il faut souligner que depuis la fin de la
guerre froide ces institutions se sont particulièrement intéressées au droit international
humanitaire, si bien qu'il est presque impossible d'envisager la pratique internationale à
vocation coutumière sans se référer à leurs pratiques. On sait par exemple que, outre la
subdivision classique du DIH entre droit de La Haye relatif aux moyens et méthodes de
combat et droit de Genève relatif à la protection des victimes de la guerre, il a émergé, à
partir des années 1990, un droit dit de New-York dont la paternité revient à l'ONU suite
à l'adoption par elle de mesures concernant les droits humains à mettre en œuvre dans
des situations de conflit armé et des conventions relatives à la limitation ou à l'interdiction
de certaines armes conventionnelles
Depuis les années 90 en effet, l'ONU s'est montrée très productive par le
truchement de ses organes, notamment le Conseil de sécurité, dans l'adoption des
mesures destinées à mettre un terme aux violations du droit international humanitaire. La
création des tribunaux pénaux internationaux, des zones protégées et la conduite des
opérations de maintien de la paix illustrent ce propos. Il faut même signaler que si jadis
les opérations susmentionnées consistaient en missions d'observation, de contrôle du
cessez-le-feu ou d'interposition entre belligérants et étaient fondées sur les principes de
consentement des parties, d'impartialité et de recours à la force à la seule fin de légitime
défense, les missions d'imposition de lapaix sesontdéveloppés et englobent désormais le
droit de recourir à la force, c'est le cas de la MONUC. Il faut en outre signaler que les
fonctions des missions humanitaires de l'ONU se sont diversifiées ces dernières années à
telle enseigne qu'elles assurent des tâches d'acheminement de l'aide humanitaire, de
coordination des missions de secours (ONUMUZ, au Mozambique ; UNOMIL, 1993 au
Liberia ; UNAMIR, 1993 au Rwanda), de protection des convois humanitaires et de
garantie de lasécurité du personnel des organisations humanitaires (UNPROFOR, 1992,
Bosnie-Herzégovine ; ONUSOM II, en Somalie ; MINUAR, 1994, au Rwanda), de
contrôle des mesures coercitives décidées par le Conseil de Sécurité avec des objectifs
NGUYEN QOUCKDINH, p. DAILLIERet a. PELLET, Op. cit., p. 311.
™Voy. I. VaLE MAGERUS, De quel droit P Le droitinternational humanitaire et les dommages
collatéraux,Paris, Serpent à plume, 2002, p. 133.
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humanitaires ou encore de la protection des populations civiles (UNPROFOR, 1993 ;
MINUAR, 1994 ; MONUC, 2000-2005).
L'intérêt croissant que, depuis la dernière décennie, les Nations Unies attachent
au droit international humanitaire s'est manifesté par la création dans les zones de combat
des «zones humanitaires sûres » et des «zones de sécurité ». Les zones de sécurité sont
en effet des zones encerclées définies par un périmètre précis, placées sous la protection
des Nations Unies, où l'aide humanitaire est assurée et où toute agression est absolument
interdite Bien que sur le fond (finalité humanitaire) elles soient proches des «zones et
localités sanitaires », «localités non-défendues » et aux «zones neutralisées », analysées
précédemment, prévues par le Règlement de La Haye et les Conventions de Genève,
elles s'en distinguent absolument tant il est vrai que le consentement de toutes les parties
n'est pas exigé pour leur érection et qu'elles ont pour but la protection des populations
parfois liées à l'une des parties, d'où le danger de suspicion de partialité dont elles
peuvent faire l'objet de la part de certaines parties adverses Il n'est pas superflu de
rappeler que pendant le conflit en Bosnie-Herzégovine, le Conseil de sécurité avait créé
des zones de sécurité entre autres pour les villes de Sarajevo, Tuzla, Zepa, Bihac,
Gorazde, Srebrenica et leurs environs. L'érection de ces lieux en zone de sécurité
impliquait lacessation de tout acte d'hostilité à leur encontre, le retrait de toutes les unités
militaires et paramilitaires qui attaquaient lesdites zones, retrait à une distance telles que
ces unités ne constituent plus une menace pour ces zones ; libre accès de ces zones à la
FORPRONU et aux organisations humanitaires ; et respect de la sécurité des membres
de ces institutions Dans le même ordre d'idée, le Conseil de sécurité étendait, en mai
1994, le mandat de la MINUAR en l'autorisant à créer des «zones humanitaires sûres »
pour la protection des personnes déplacées, des réfugiés et des civils en danger ;
autorisation qui, on ne le regrettera jamais assez, ne fut guère, faute de moyens, suivi de
faits En vue de renforcer le système onusien de sauvegarde du droit international
humanitaire dans les zones de combat, le Conseil de sécurité s'est en effet décidé
d'examiner la possibilité de «créer des zones de sécurité provisoires et des couloirs de
sécurité pour la protection des civils et l'acheminement de l'assistance lorsqu'il y a
°Voy. Y. PETIT, Droitinternational dumaintien delapaix, Paris, LGDJ, 2000, p. 61.
' Voy. I. VALE MAGJERUS, Op. cit.,p. 135.
'Voy. S/Res. 824, 6 mai 1993, cité par E. David, Op. cit., p. 279.
^ Ibid.
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menace de génocide, de crimes contre l'humanité et de crimes de guerre contre la
population civile »
Par ailleurs, bien que les membres de l'ONU se soient engagés à ne pas recourir à
la force armée dans leurs relations internationales, l'usage de cette dernière demeure
inhérente au système, qu'il s'agisse du recours à la force décidée ou autorisé par le
Conseil de sécurité en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies ou de
l'exercice du droit naturel de légitime défense individuelle ou collective en cas
d'agression. Cette reconnaissance du jus ad bellum ne préjuge certainement pas du ji/5 in
bello, celui-ci devant être respecté quel que soit le motif invoqué pour déclencher la
guerre. Dès lors, l'utilité de la pratique onusienne - organisation préconisant quoique
exceptionnellement l'usage de la contrainte armée, dans le cadre des missions de
consolidation et de rétablissement de lapaix {peace enforcement actionà) et dans le cadre
des opérations de maintien de la paix quand l'emploi de la force est autorisé dans
l'exercice de la légitime défense - ne saurait être laissée en veilleuse dans le processus
coutumier. Bien que l'ONU soit actuellement dépourvue d'une armée, sa capacité de
force militaire ou d'utilisation de la force armée ne cesse de s'accroîtire. En effet, outre ses
interventions de contrainte, il importe de souligner que le concept de légitime défense
dans le cadre des opérations de maintien de la paix a connu un développement
spectaculaire. Au moment où, lors des premières opérations de maintien de la paix, il
était explicite que les forces de l'ONU ne pouvaient, en aucun cas, prendre 1initiative de
recourir à la force hormis le cas d'une riposte à une attaque armée, [cas du FUNU I, au
Moyen Orient - Sinaï et Gaza - en 1956], le concept s'est élargi car en effet la légitime
défense exercée dans le cadre des opérations de maintien de la paix est dorénavant
consacrée même lorsqu'elle vise d'une part la protection par la force des populations
civiles contre les atrocités humanitaires ou l'insouciance des parties en conflit et d'autre
part lorsqu'elle constitue une résistance aux tentatives, par la force, de l'empêcher
d'accomplir ses fonctions. Les expériences de l'ONUC (1960) en RDC, de la FUNU II
(1973), de l'ONUSUM II, en Somalie (1993), de la UNPROFOR en Bosnie-
Herzégovine, (1994), de la MINUAR au Rwanda (1994) et de la MONUC en RDC
(2000 à cejour) constituent des caractéristiques dece développement conceptuel.
'S/Res.918.
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On ne saurait, en effet, interdire à la communauté internationale de faire elle-
même usage de la force armée pour sauvegarder ses intérêts fondamentaux. Ainsi, dès
que les organisations internationales franchissent la ligne rouge et s'embarquent dans
l'usage de la force, elles sont soumises, à l'instar des États, au respect duyi/5 in bello. On
comprend aisément que soit incontestable la pertinence de leur pratique dans la
recherche des règles coutumières en droit international humanitaire.
Bien plus, limiter, en droit des conflits armés, la pratique coutumière à celle des
États revient à ne considérer essentiellement que celle des États en guerre. En dépit de la
très forte médiatisation contemporaine des conflits armés, le nombre des États
belligérants est fort limité par rapport au nombre des États composant la communauté
internationale. Dans pareil contexte, il s'avère singulièrement difficile d'établir une
«pratique générale »car il n'y a qu'un nombre isolé d'États qui sont particulièrement et
directement intéressés par les conflits armés. La Communauté des États ne saurait
qu'avec peine accepter comme faisant droit une pratique émanant d'un nombre d'États
fort limité. Bien plus, comme nous le verrons plus loin, la pratique réelle des États en
guerre est difficile à identifier non seulement parce qu'elle est essentiellement constituée
d'omissions, mais aussi parce que le secret et la propagande sont inhérentes à la sti:3^tégie
militaire : «quand on s'efforce d'évaluer lapratique des États en vue d'établir l'existence
d'une règle coutumière ou d'un principe général, il est difficile, pour ne pas dire
impossible, de préciser le comportement effectif des troupes sur le terrain dans le but
d'établir si elles respectent ou ignorent en fait certaines normes de conduite. Cet examen
est considérablement compliqué par le fait que non seulement l'accès au théâtre des
opérations militaires est normalement refusé aux observateurs indépendants (souvent
même au CICR) mais parce que les renseignements sur la conduite effective des hostilités
sont dissimulés par les Parties au Conflit; pis encore, il a souvent été recouru à la
désinformation dans le but de tromper l'ennemi ainsi que l'opinion publique et les
gouvernements étrangers » Au juste, « la propagande de guerre manipule la vérité et le
secret rend impossible, par exemple, la tâche de connaître quels objectifs étaient visés et
si leur destruction était délibérée » Enfin, la majeure partie des conflits armés
contemporains sont des conflits armés internes et, à ce titre, opposent l'État à des groupes
rebelles ou même des groupes ethniques, comme c'est fut le cas pour le génocide
^TPI, 7a(/7c,§99.
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rwandais et les conflits ethniques à l'Est de la RDC". Dans pareille hypothèse les
groupes rebelles, les mouvements de résistance ou de libération, des groupements
militaires ou paramilitaires deviennent, par excellence, des sujets générateurs d'une
pratique à vocation coutumière. Ils sont créanciers et débiteurs des droits et obligations
découlant des usages et coutumes de la guerre et plus particulièrement du Protocole
additionnel II et de l'article 3 commun.
B, Les individus et les autres organisations belligérantes non-étatiques
La question de la pertinence de la pratique des individus sous l'échiquier
coutumier en droit international humanitaire est inextricablement lié à celle, très discutée
en doctrine, de la personnalité juridique internationale de l'individu"®. Si Georges Scelle
estime que la société internationale est une société d'individus auxquels le droit des gens
s'applique directement et attribue une vocation coutumière aux pratiques individuelles,
d'autres auteurs en revanche avancent que les individus n'ont aucune place dans l'ordre
juridique international. Les tenants de cette dernière thèse se fondent sur deux postulats
qui, à notre sens, ont perdu de leur pertinence face à l'irrésistible ascension du droit
international pénal et du droit international des droits de l'homme. En se basant svir la
théorie traditionnelle de l'écran opaque séparant l'individu et le droit international, ils
soutiennent d'une part que la répression proprement internationale des actes illicites
commis par les personnes privées est presque inexistante et d'autre part qu'il est
extrêmement rare que les personnes privées puissent se prévaloir directement au plan
international des avantages qui leur sont conférés par certaines normes du droit des
gens Cette école est marquée par l'avis consultatif du 3 mars 1928 rendu par la CPJI
dans l'affaire de la compétence des tribunaux de Dantzig où il fut jugé que « selon un
principe de droit international bien établi un accord international ne peut, comme tel,
créer directement des droits et des obligations pour les particuliers ». Plus tard, la
chambre criminelle de la Cour de cassation de France reprit comme en écho ce
M. Sassou et A. Bouvier, Op. dt, p. 140.
*" C'est le cas des conflits Hema-Lendu dans la Province Orientale ou les conflits dans le Masisi au
Nord Kivu. Voyez à ce sujet les rapports du Rapporteur spécial de la Commission des droits de l'homme
en RDC, M. Roberto GarreTON.
Pour une synthèse claire sur la place de l'individu ou des particuliers dans l'ordre juridique
international il convient de lire avec fuit E. DAVID et J. SALMON, Droit des gens, Bruxelles, PUB, 2004,
pp. 443 et s.
Voy. NGUYEN QUOC DINH et al., Op. cit., p. 635.
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précédent lorsque, à l'occasion de l'affaire Argoud, elle jugea dans son arrêt du 4 juin
1964 que le requérant, enlevé surle territoire de la R.F.A. par les services secrets français,
était «sans qualité pour se prévaloir d'une infraction aux règles de droit international ».
La sentence arbitrale du 17juillet 1986, rendue dans l'affaire du Filetage dans le golfedu
Saint-Laurent c. Canada) va dans le même sens.
Si une jurisprudence isolée a donné un écho favorable à la doctrine classique de
l'écran étatique s'entreposant entre l'individu et l'ordre juridique international, il importe
de souligner que les développements contemporains du droit international pénal et des
droits de l'homme ont démontré que ledit écran n'était pas opaque. Ainsi, des traités
relatifs aux droits de l'homme confèrent des droits et imposent des obligations aux
individus dans l'ordre juridique international, ils instituent même des institutions
internationales voire supranationales ouvertes aux individus et aux États pour lamise en
œuvre de la responsabilité individuelle et/ou étatique pour violations des instruments
internationaux susmentionnés. Somme toute, l'individu est un sujet passif et actif du droit
international. Comme l'ont si bien écrit les professeurs Nguyen, P. Dallier et A. Pellet :
« si une répression internationale est organisée, on peut considérer que la personnalité
«passive » des personnes privées est reconnue ; si des institutions protectrices qu'ils
peuvent saisir sont créées, on peut parler de personnalité «active
Les règles humanitaires sont par essence individualisées. C'est-à-dire que dès leur
adoption, les États parties confèrent des droits et imposent des obligations aux particuliers
- combattants et non combattants - dans l'ordre juridique international. Ce sont des
individus et non des entités étatiques abstraites qui se battent ou qui sont exposés au feu
des hostilités en cas de conflit armé. Dès lors, bien que les États assument la
responsabilité objective pour les actes de leurs troupes, la pratique des militaires ne
saurait être négligée dans la recherche des pratiques à vocation coutumière en droit des
conflits armés.
Les groupes de particuliers et les individus participant aux hostilités sont tenus de
respecter les prescriptions du droit international ^humanitaire et engagent leur
responsabilité individuelle en cas de violation desdites règles. D'ailleurs, quelle que soit la
nature du conflit, le statut de l'individu comme sujet de droit international ne saurait être
contesté. Bien qu'il ne crée pas, proprio motu, le droit international, l'individu n'en est
' Ibid.
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pas moins sujet actif non seulement parce que c'est par lui que l'État conclut le traité et
constate une coutume mais surtoutparce que, dans la perspective des droits de l'homme,
le droit international lui confère des droits et lui offre des instances pour la mise en
œuvre de la responsabihté de l'État ou de ses agents en cas de violation desdits droits.
L'individu est également sujet passif, parce que le droit international lui impose des
obligations et l'expose aux sanctions pénales en cas de commission des crimes
internationaux. Tout le développement du droit international est fondé sur ce postulat.
C'est ainsi que tous les souverains d'Europe décidèrent de mettre Napoléon en
accusation. C'est ainsi également que par l'article 227 du ti-aité de Versailles du 28 juin
1919, les Puissances alliées et associées mirent en accusation l'ex-empereur d'Allemagne,
Guillaume II de HohenzoUem, pour offense suprême contre la morale internationale et
l'autorité sacrée des traités. Ce principe de responsabilité individuelle qui germait sous les
cendres des atrocités humanitaires de la Première Guerre Mondiale fut ultérieurement ^
réaffirmé avec force par le Tribunal militaire international de Nuremberg dans une
formule devenue célèbre :
«Il est admis depuis longtemps que le droit international impose des devoirs et
des responsabilités aux personnes physiques... Il est surabondamment prouvé
que la violation du droitinternational fait naître des responsabilités individuelles.
Ce sont des hommes et non des entités abstraites qui commettent les crimes
dont la répression s'impose comme sanction du droit international »
Les atrocités humanitaires consécutives au démembrement de l'ex-Yougoslavie
(1991) et à la crise rwandaise (1994) ont poussé le Conseil de sécurité des Nations Unies,
agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte, à déciderautoritairement la mise sur pied
des tribunaux pénaux internationaux ad hoc, à savoir le TPIY et le TPIR Des
juridictions pénales de type mixte - c'est-à-dire internes avec une participation
internationale - ont également vu le jour, à savoir les tribunaux pénaux pour le
Cambodge, le Kosovo et la Sierra Leone. Et le couronnement de la longue marche
contre l'impunité des crimes de droit international humanitaire s'est réalisé dans l'ordre
Procès, doc. Off., vol. 1, pp. 234-235.
Voy. Résolution 827 (1993).
Voy. Résolution 955 (1994) Adoptée par le conseil de sécurité à sa 3453' séance, le 8 novembre
1994, portantcréation d'un tribimal international pour juger les personnes présumées responsables d'actes
de génocide ou d'autres violations graves du droit international humanitaire au Rwanda.
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juridique international par l'adoption et l'entrée en vigueur du Statut de la Cour pénale
internationale. Cette irréversible «intrusion du pénal dans l'ordre juridique
international »*" est due à l'impératif de la reconnaissance de l'individu comme sujet de
droit international.
En outi-e, sur les fonts baptismaux de la communauté internationale fleurissent
des institutions extra-pénales visant la mise en œuvre de la responsabilité des États pour
violation des droits-créances garantis aux particuliers par les traités internationaux de
caractère humanitaire. C'est le cas, nous y reviendrons, de la Cour internationale de
justice"" et des autres organes de contrôles institués par les systèmes onusienset
régionaux de protection des droits de l'homme
Pour revenir à laquestion de lavocation coutumière de lapratique des individus,
ici les combattants en temps de guerre, il résulte de leur persormalité juridique
internationale que ladite pratique ne saurait pas être négligée. Lorsque, par exemple,
contrairement aux instructions de leurs États ou hiérarchies militaires non-liées par les
dispositions du droit international humanitaire conventionnel, les combattants s'opposent
continuellement à exécuter certains ordres manifestement contraires audroitde la guerre
tels lebombardement des hôpitaux, les ordres ainsi rejetés par conscience d'un devoir de
s'y opposer dans le chef des combattants laissent entrevoir l'existence d'une règle
coutumière sur la question bien que les États concernés n'aient jamais ni ratifié les
conventions pertinentes ni exprimé en droit ou en fait une quelconque opinion sur la
question. La pratique des belligérants est ici un miroir qui laisse entrevoir les exigences
d'une conscience humaine dûment éclairée qui jouent, nous le verrons, un rôle non-
négligeable dans le processus coutumier en droit des conflits armés. En dépit de leur
importance incontestée, les comportements des militaires ne sauraient constituer en eux-
mêmes une base matérielle d'élaboration des règles coutumières car en effet, quel que
soit leur comportement sur les champs de bataille, cest 1État qui, sur le plan
Sur ce concept voy. J. VERHOEVEN, «Vers un ordre répressif universel? Quelques
observations » in AFDI, XLV/1999, pp. 55-71.
Au sujet de l'intérêt croissant que le CIJ porte aux questions de droit international humanitaire
on Ura avec intérêtP. TAVERNIER et L. BURGORGUE-LARSEN, Op. cit., pp. V-VII.
Le Comité des droits de l'homme de l'ONU dans le cadre des Pactes internationaux relatifs aux
droits civils et politiques et aux droits économiques sociaux et culturels, le système de contrôle de l'OIT, la
Commission des droits de l'homme de l'ONU et plusieurs autres organes de contrôles institués par des
conventions spécifiques tels la convention relative aux droits de l'enfant, la convention contre latorture,...
Voy. La Cour européenne des droits de l'homme, La Commission et la Cour africaines des
droits del'homme etdes peuples, laCommission etlaCour interaméricaines des droits del'homme.
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international, en assume la responsabilité objective qu'ils aient ou non agi conformément
à ses instructions. Cela, on l'a vu, n'exclut pas la responsabilité pénale de l'auteur. Au
demeurant, sur le plan coutumier, la pratique des militaires est un feu rouge qui signale
les exigences de la conscience humaine. On ne saurait s'empêcher de constater que
quelle que soit la très forte médiatisation des violations du droit international humanitaire,
ce dernier reste largement respecté par les militaires. Bien plus, lorsque ceux parmi eux
accusés d'avoir violé le droit humanitaire comparaissent devant les instances ou
juridictions nationales et/ou internationales, les regrets etles remords d'avoir violé le droit
humanitaire prennent dans bien de cas le devant de la scène.
Il demeure toutefois que les comportements des individus n'acquièrent toute leur
pertinence sur le plan coutumier que dans la mesure où ils suscitent des réactions ou des
abstentions de la partdes États et des institutions internationales établies par lès Etats ou
les organisations internationales. On ne saurait par conséquent affirmer que des attitudes
individuelles pourraient être considérées comme directement f constitutives de
précédents contribuant à laformation des coutumes internationales
Envertu du principe de l'effectivité qui gouverne le droit des conflits armés et qui
veut que ce droit s'applique à tout sujet - quel que soit son statut sur le plan international
- qui dispose des capacités de participer à des opérations militaires ou d'utiliser la force
armée, une attention particulière doitêtre réservée à la pratique des entités non-étatiques
telles que les mouvements de libération nationale ou les factions rebelles. Lasituation des
premiers n'est plus objet de discussions depuis qu'elle a été prise en compte par la
Conférence diplomatique sur la réaffirmation et le développement du DIH qui s'est
penché sur leur situation. En effet, l'article 96 du PA I prévoit expressément que les
Conventions s'appliquent aux mouvements de libération nationale sous une double
condition : d'une part la lutte que mène le mouvement en question doit être dirigée
contre un État partie aux Conventions de Genève et au Protocole I, d'autre part le
mouvement de libération nationale doit faire une déclaration unilatérale adressée au
dépositaire selon laquelle il respectera les instruments susmentionnés. Remarquons en
outre que les entités quasi-étatiques telles que les régimes de facto non-reconnus mais
exerçant l'autorité de fait sur un territoire ou des factions en combat prétendant se
constituer en État ou à arracher le pouvoir au sein d'un État déjà constitué ou simplement
' C'est nous qui soulignons.
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recherchant le changement de l'ordre social, économique et politique au sein de cet État
donné (rebelles), produisent des comportements pertinents sous l'angle du droit des
conflits armés. On sait en effet que ces sujets, aux prises avec les conflits armés, font des
déclarations unilatérales selon lesquelles ils s'engagent à appliquer telle ou telle
convention de DIH. C'est fut le cas en 1948 de l'Agence Juive en Palestine et le haut
Comité Arabe ; du comité national Gyôr (1956), ; des rebelles royalistes au Yémen
(1962) ; du Biafra (1967) ; du front Polisario (1975) ; de l'Alliance des Forces
Démocratiques pour la libération du Congo (1996) ; du Mouvement de Libération du
Congo (1998)... Il faut en outre souligner que les Conventions elles-mêmes envisagent
leur application aux rebelles, ainsi qu'il résulte notamment de 1article 3 commun.
Quoiqu'il en soit, les traités de caractère humanitaire auxquels l'État est partie
s'appliquent à l'État dans sa totalité c'est-à-dire non seulement aux forces armées
officielles mais également aux diverses rébellions qui se lèveraient en son sein. Il importe
de souligner que l'obligation des entités non-étatiques à respecter le droit international
humanitaire a été soulignée par l'Institut de droit international à l'article 4 de sa
Résolution relative à l'application du droit international humanitaire et des droits de
l'homme dans les conflits armés auxquels prennent part des entités non-étatiques. Cette
disposition est ainsi libellée :
« le droit international applicable dans les conflits armés auxquels prennent part
des entités non-étatiques comprend :
l'article 3 commun aux Conventions de Genève de 1949 en tant que
principes fondamentaux du droitinternational humanitaire.
Le Protocole II et toutes les autres conventions applicables aux conflits
armés non internationaux ;
Les règles et principes coutumiers du droit international humanitaire surla
conduite des hostilités et la protection des victimes dans les conflits armés
internes ;
Les principes etles règles du droit international applicable dans les conflits
armés internes relatifs aux crimes de guerre, aux crimes contre l'humanité,
au génocide et aux autres crimes internationaux ;
' Voy. P.M. DUPUY, Op. cit., p. 235, note 5.
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Les principes du droit international tels qu'ils résultent des usages établis,
des principes de l'humanité etdes exigences de laconscience publique ».
Soulignons enfin que, dans les conflits armés contemporains, le Conseil de
Sécurité et d'autres organes onusiens telle la Commission des droits de l'homme
s'adressent directement aux entités non-étatiques belligérantes pour demander le respect
du droit international humanitaire ; ce fut le cas en Somalie ou en Angola, envers
rUnita ; en République Démocratique du Congo, envers les multiples fractions rebelles
opérant dans cet État, au Burundi...
Cela étant, la pratique des entités belligérantes non-étatiques ne saurait être
négligée dans le processus d'identification des règles coutumières en droit des conflits
armés.
Toutefois, si important que puisse être le rôle des entités belligérantes étatiques et
non-étatiques dans le processus d'établissement des précédents à vocation coutumière, on
ne peut guère perdre de vue qu'en temps de guerre, à part les belligérants directement
impliqués dans les combats, les autres États ne sont généralement pas au courant - ou
simplement par ouï-dire - du déroulement des opérations sur les champs de bataille. En
revanche, une organisation non-gouvemementale neutre, c'est-à-dire non-belligérante, le
CICR, est spécialement investie des missions visant, notamment, l'effectivité du droit
international humanitaire sur les champs de bataille. Saurait-on pertinemment dénier la
vocation coutumière à la pratique de pareille organisation ? Nous ne le pensons pas.
C. Le CICR et des autres organisations humanitaires
Organisation non-gouvemementale de droitsuisse et exclusivement composée de
citoyens suisses, le CICR, créé en 1863, s'est vu investi d'une «mission de semce public
international » et reconnaître des privilèges et des prérogatives habituellement réservées
aux États et aux organisations internationales Aussi l'a-t-on qualifié, en doctrine, de
sujet de droit international public Mononational parsacomposition et international par
ses activités ou ses fonctions, l'organisation de H. Dunant jouit d'un faisceau de
Voy. R. KOLB, Op.dt, p. 101.
On sait que le CICR jouitdu statut d'observateur auprès des Nations Unies et qu'il a conclu, en
1993, un accord de siège avec la Suisse lequel présente de nombreux traits communs avec les accords de
même nature conclus avec les organisations intergouvemementales. Voy. NGUYEN QOXJC DINH, P.
DaiLLIER et A. PELLET, Op. cit., p. 572. VoiraussiCh. DOMINICI, Op. cit., pp. 5-36.
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compétences découlant aussi bien des Conventions de Genève et des protocoles
additionnels que des Statuts du Mouvement international de la Croix-Rouge et du
Croissant-Rouge.
Quant aux fonctions conventionnelles du CICR, elles sont assez élaborées dans le
contexte des conflits armés internationaux et en voie de développement dans les conflits
armés internes. En effet, le but du CICR en temps de conflit armé est de servir
d'intermédiaire neutre entre les parties à un conflit pour apporter protection et assistance
aux victimes de la guerre. Il en découle dans les situations de conflits armés
internationaux les fonctions spécifiques ci-après : rendre visite et s'entretenir sans témoins
avec les prisonniers de guerre et les civils protégés, en particulier lorsqu'ils sont internés
ou détenus ; prêter assistance aux civils protégés, aux prisonniers de guerre et à la
population des territoires occupés ; rechercher les personnes disparues, suivre le
parcours des prisonniers de guerre et des civils, et leur transmettre des messages
familiaux ; offrir des bons offices pour faciliter la création de zones sanitaires et de
sécurité ; fonctionner comme substitut des puissances protectrices ou comme quasi-
substitut*". Les fonctions ainsi dévolues au CICR par les traités de droit international
humanitaire en cas de conflit armé international sont similaires à celles que les États se
réservent en tant que puissances protectrices. Et devant la rareté du recours à cette
institution qu'est la désignation d'une «puissance protectrice », le CICR joue, de facto, ce
rôle même dans les rares matières exclusivement réservées aux États (puissances
protectrices classiques) tels le droit d'être notifié d'une procédure judiciaire contre une
personne protégée et d'y assister ou le droit de transmettre les accusations de violation du
droit international humanitaire lancées par un gouvernement contre un autre. Il importe
de souligner que le CICR « n'a pas intérêt à agir comme puissance protectrice car il peut
remplir, de son propre droit, la plupart des fonctions dévolues à la puissance protectrice,
sans donner l'impression de ne représenter qu'un État et nontoutes les victimes »
^Ibid.
•Voy. art. 126, CGIII ; art. 143 CG IV.
' Voy. Art. 75 et 125 CG III ; art. 59, 61 et 142 CG IV.
' Voy. Art. 123 CG III ; art. 140 CG IV ; art. 33 PAI.
' Voy. Art. 23 CG I ; art. 14 CG IV.
' Voy. art. 9 CG I ; art. 9 CG II, art. 9 CG III ; art. 10 CG IV.
°M. Sassoli et A. A. Bouvier, Op. dt, p. 282.
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Dans le cadre des confits armés non-intemationaux en revanche, le droit posé est
d'une singulière sobriété et dispose simplement que le CICR, comme tout orgamsme
humanitaire impartial, peut «offrir ses services aux Parties au conflit ».
En ce qui concerne les fonctions extra-conventionnelles du CICR, il faut souligner
que les statuts susmentionnés lui attribuent le rôle de gardien des conventions de Genève
et un droit d'initiative très étendu pour réaliser son but et atteindre son objet. Sur le droit
d'initiative l'article 5 § 3 des statuts est ti-ès édifiant : « le Comité international peut
prendre toute initiative humanitaire qui rentre dans son rôle d'institution et
d'intermédiaire spécifiquement neutre et indépendant et étudier toute question dont
l'examen par une telle institution s'impose ».
Au demeurant, outre la protection des victimes de la guerre et de la violence
interne, au nombre des objectifs du CICR figure la prévention des souffrances par la
promotion et le renforcement du droit et des principes humanitaires universels. Aussi
joue-t-il un rôle cardinal non seulement dans l'appUcation du droit international
humanitaire mais aussi dans l'élaboration et la diffusion de celui-ci. L'histoire de
l'adoption des quatre Conventions de Genève de 1949 et de la Conférence diplomatique
pour la réaffirmation et le développement du droit international humanitaire applicable
dans les conflits armés (1974-1977) ayant abouti, le 8 août 1977, à l'adoption des deux
protocoles additionnels aux Conventions susmentionnées en dit long, de même
l'assistance technique que le CICR apporte aux États pour la mise en œuvre du droit
international humanitaire au plan national.
Par ailleurs, dans les négociations internationales relatives au droit des conflits
armés, les États réservent une attention particulière à la pratique, à la prise de position ou
à la doctrine du CICR. Ainsi pour exclure les armes chimiques du champ d'application
des protocoles additionnels et étayer la thèse chère aux États membres de l'Otan d'après
laquelle seules les armes conventionnelles sont concernées par les limitations imposées
par les instruments précités, l'État français se fondait sur le fait que le projet du CICR ne
traitait pas des armes atomiques. Lors de la Conférence, diplomatique, le délégué français,
M. Paolini, déclarait; «Le Gouvernement français a pris acte dès 1973 de ce que le
CICR n'avait pas inclus dans ses projets une réglementation des armes atomiques. En
participant à l'élaboration des dispositions des Protocoles additionnels, le Gouvernement
français n'a donc pris en considération que les conflits menés avec des armes
conventionnelles. Il tient par la suite à marquer qu'il considère pour sa part que les règles
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desdits Protocoles ne s'appliquent pas à l'emploi des armes nucléaires. »®Dans leur
exposé oral à l'occasion de l'affaire de la licéité, les Iles Salomon se fondaient également
sur la doctrine du CICR pour renforcer la dièse de la non-réciprocité des obligations
découlant du droit international humanitaire Et pour tenter, à l'occasion de la même
Affaire, de faire accréditer la thèse limitant l'application des protocoles aux seules
opérations de guerre classique, la Grande-Bretagne essayait de se tirer d'affaires en
s'appuyant sur le commentaire du CICR
En tout état de cause, eu égard à l'objet et au but du CICR ainsi qu'à ses activités
opérationnelles surles champs de bataille, lavocation coutumière ne saurait êtredéniée à
sapratique. Aux termes d'une jurisprudence moderne " ayant reçu un écho favorable en
doctrine les comportements des organisations non-gouvernementales humanitaires, des
mouvements de libération nationale et de sécession, et même des groupes rebelles
peuvent donner naissance à des nonnes coutumières en droit des conflits armés. La
multiplicité des acteurs à vocation coutumière a été mise en exergue par le TPI à
l'occasion de l'affaire Tadic qui insistait sur le rôle cardinal de la pratique du CICR :
«En plus du comportement des États belligérants, des gouvernements et des
rebelles, d'autres facteurs ont contribué à la formation des règles coutumières en
cause. Nous mentionnons en particulier, l'action du CICR [...]
On le sait, le CICR a été extrêmement actif en encourageant l'élaboration,
l'application et la diffusion du droit international humanitaire. Sous l'angle qui nous
intéresse, à savoir l'apparition des règles coutumières concernant les conflits armés
internes, le CICR a apporté une contribution remarquable en demandant à toutes les
parties aux conflits armés de respecter le droit international humanitaire. Il est notable
que, quand il s'est trouvé confronté à des conflits armés non-internationaux, le CICR a
encouragé l'application des principes fondamentaux du droit humanitaire par les
Voy. Actes, vol. VTI, p. 199.
Exposé oral présenté le 14 novembre 1995 par; 1) M. Jean Salmon, professeiar de droit à
l'Université Libre de Bruxelles (RC 95/32) ; 2) M. Eric David, professeur de droit à l'Université de
Bruxelles (CR 95/32) ; 3) M. Philippe Sands, chargé de cours à la school of Oriental and african studies de
l'Université de Londres et directeur juridique de la Fondation for international environemental Law and
Développement (CR 95/32) ;4) M. James Crawford, professeur de dorit international, titulaire de la chaire
Whewell à l'Université de Cambridge (CR 95/32).
Voy. Pilhoud et al., Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977, § 1858 cité par
Marie-Pierre LaFRANCHIet Théodore CHRISTAKIS, Op. cit., p. 270.
Tadic, § , Kupreskic, §
" Voy. NGUYEN QUOC DINH, P. DAILLIER et A. PELLET, Op. cit., p. 323. M. SASSOLI et A.
Bouvier, Op. cit., p. 140 et s.
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belligérants. De plus, dans toute la mesure du possible, il s'est efforcé de persuader les
Parties au conflit de respecter les Conventions de Genève de 1949 ou, au moins, leurs
principales dispositions. Quand les parties ou l'une d'elles ont refusé de respecter
l'essentiel du droit humanitaire, le CICR a indiqué qu'elles devraient, au minimum,
respecter l'article 3 commun. Cela montie que le CICR a encouragé et facilité
l'application des principes généraux du droit humanitaire aux conflits armés internes. Les
résultats pratiques ainsi obtenus par le CICR incitant au respect du droit international
humanitaire «doivent, par conséquent, être considérés comme un élément de la pratique
internationale effective ; c'est un élément qui a nettement condibué à l'apparition et à la
cristallisation de règles coutumières »
Somme toute, la formation de la coutume en droitdes conflits armés s'appuie sur
l'ensemble des comportements de tous les sujets, majeurs et mineurs, du droit
international. En d'autres termes, la pratique coutumière comprend les actes juridiques
ou appels émanant non seulement des États et des organisations internationales
interétatiques mais aussi des groupements des particuliers et des organisations non-
gouvernementales humanitaires telle le CICR. Cette opinion se trouve confortée par la
doctrine de la CDI qui, en définissant de manière extensive le conceptde «communauté
internationale », établit le lien entre la pratique du CICR et le développement du droit
international humanitaire coutumier :
« (...) plusieurs gouvernements ont exprimé l'opinion que l'expression
« communauté internationale dans son ensemble » (...) devrait se lire « la
communauté internationale des États dans son ensemble ». (...) Le rapporteur
spécial ne pense pas qu'il soit nécessaire de changer ce qui est devenu une
expression généralement acceptée. Les États restent les principaux acteurs de la
formation du droit international etde son application etil va de soi que tout État
est, en tantque tel, membre de la communauté internationale. Mais en plus des
États, la communauté internationale comprend des entités, telles que l'Union
' TPIY, Le Procureur c. Tadic, § § 108-109.
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Européenne, le Comité international de la Croix-Rouge, ou l'organisation des
Nations Unies elle-même ».
Il s'ensuit que dans la quête de la coutume en droit des conflits armés, il importe
de scruter, comme l'a réaffirmé le TPI dans sa jurisprudence constante la pratique de
tous les sujets et acteurs de la vie internationale. On devra ainsi se fonder sur la pratique
des États belligérants et auti-es intéressés par les conflits armés, desgouvernements et des
rebelles, des organismes non-étatiques humanitaires tels le CICR, des organes des
Nations Unies, essentiellement l'Assemblée générale et le Conseil de Sécurité, et des
autres organisations internationales telle l'Union Européenne. Dans cet éventail d'acteurs
de pratique à vocation coutumière en droit des conflits armés, une attention particulière
doit être réservée à la pratique des États, sujets majeurs du droit international qui, à ce
titre, donnent naissance à d'autres sujets, hormis l'individu, créent le droit ou en
constatent l'existence ou la préexistence. Cependant, la possibilité pour les sujets du droit
international autres que les États et les organisations internationales d'être, par leurs
comportements, à l'origine des règles coutumières en droit international humanitaire ne
saurait être contesté. En effet, les comportements des États sont en règle générale
modelés par l'opinion publique nationale et internationale dont les organisations non-
gouvemementales sont les principales mobilisatrices En outre, toujours présents sur les
champs de bataille à des fins humanitaires conformément au mandat reçu des États et de
leurs constitutions propres, ces organisations non-gouvemementales sont de facto des
interprètes ou des révélateurs autorisés des considérations d'humanité qui, on l'a vu,
relèvent du jus cogens. Il en découle que dès que les ONG, confrontées soit à
l'insuffisance ou aux lacunes des règles conventionnelle soit à un vide juridique, adoptent
un comportement dicté par la logique humanitaire et les nécessites sociales, ledit
comportement acquiert par ce fait même une valeur normative au moins implicite car
dictée par l'objet et le but du droit humanitaire.
Voy. A/CN.4/517, Nations Unies, Assemblée générale, 2 avril 2001, CDI, 53' session Genève,
23 avril-l" juin et 2 juillet-10 août 2001, IV' Rapport sur la responsabilité des États, présenté par M.James
Crawford, Rapporteur spécial, p. 15. Document disponible sur le site
http ://www.un.ors/law/iIc/sessions/53/53docs.htm.
TPI, Kupreskic, § § 531 et s., Tadic, IT-94-1-AR 72, § § 107 et 109.
Sur le rôle de l'opinion publique et la place des organisations non gouvernementales en droit
des conflits armés on lira avec fruit A. CASSESE, Violence et droit dans un monde divisé, Paris, PUF, 1990,
pp. 11-16.
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§ 2. Les actes constitutifs de pratique coutumière en droit humanitaire
La question des acteurs à vocation coutumière en droit des conflits armés résolue,
celle de savoir quels actes sont pertinents à cet effet demeure. Celle-ci a polarisé les
controverses. Il sied, dans les lignes subséquentes, de déterminer ou d'identifier quelles
catégories de comportements des acteurs internationaux forment la pratique coutumière
en droit humanitaire. On peut se demander s'il fautse limiter aux seuls actes matériels ou
aux comportements effectifs des belligérants sur les champs de bataille (A) ou considérer
également les actes juridiques unilatéraux, bilatéraux ou multilatéraux des États, des
organisations intergouvemementales, des groupements armés et des organismes
humanitaires (B). '
A. Les comportements matériels des belligérants
\
Le comportement effectif des belligérants est d'une utilité particulière dans la
recherche de la pratique à vocation coutumière. Les auteurs anglo-saxons suivis par une
jurisprudence fort isolée en ont même surestimé l'importance en excluant du processus
coutumier les actes immatériels telles les législations, les déclarations diplomatiques et
revendications étatiques la participation aux traités, les résolutions adoptées au sein des
organisations internationales À la question de savoir si les membres de la Swapo et de
l'ANC étaient des membres de mouvement de libération, qui ont le droit de bénéficier
du statut de prisonniers de guerre en vertu d'une nouvelle règle coutumière créée par les
Protocoles additionnels de 1977 et s'imposant par conséquent à l'Afrique du Sud qui
n'était pas partie à ces conventions, la justice sud-africaine a répondu par la négative. La
défense qui soutenait l'existence de la coutume susmentionnée en se fondant sur les actes
immatériels fut déboutée par la juridiction qui estimait que
« [...] seuls les actes matériels, concrets ou spécifiques des États doivent être pris
en considération en tant qu'usus. [...] La pratique des États en tant qu'élément
matériel dans la formulation de la coutume est [...] quelque chose de matériel :
' D'AMATO, TJie concept ofcustowary Internationallaw, Comell University Press, 1971.
' Voy. G.J.H. Van HOOFF, Rethinking the Sources ofinternationallaw, 1983, p. 108.
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elle est instituée par des actes accomplis par les États à l'égard de telle personne
physique, d'un navire, d'une portion bien définiede territoire... »
Quelle que soit l'importance des comportements effectifs des États et/ou des
belligérants, la vocation coutumière des actes immatériels ne saurait, nous le verrons, être
contestée surtout dans le domaine du droit humanitaire. Dans ce domaine il est même
difficile d'identifier les actes matériels appartenant vraiment à l'État / belligérant ou
exprimant ses véritables sentiments. En effet, on l'a vu, les États, en tant qu'entités
juridiques abstraites, ne vont pas au champ de bataille. Ce sont les personnes hiimaines,
les soldats, qui sont exposés aux feux de l'ennemi et la peur ou l'angoisse inhérentes aux
hostilités les pousse souvent à violer les règlements militaires ou les traités de droit
humanitaire liant leurs États contre le gré de ceux-ci. Dans pareille hypothèse, en vertu
d'une règle coutumière codifiée successivement par l'article 3 de la Convention IV de La
Haye de 1907 et reprise comme en écho par l'article 91 du Premier Protocole
additionnel de 1977, l'État endosse la responsabilité objective pour le comportement de
ses troupes, même si ces dernières n'ont pas agi conformément à ses instructions ou
même contrairement à celles-ci. Comme l'a si bien rappelé le professeur d'Argent,
«l'État est tenu pour responsable de toutes les violations du droit de la guerre commises
par les membres de ses forces armées en cas de conflit armé international, quand bien
même ils n'auraientpas agi en cette qualité''' » L'auteur poursuit : « en application des
règles habituelles de la responsabilité intemationale des États, il est en outre indifférent,
lorsque l'organe a agi en sa qualité, de savoir si la violation du droit a été commise ultra
vires ou non » L'État belligérant se voit donc contraint d'assumer la responsabilité des
pratiques contraires à ses instructions voire incompatibles avec ses règlements militaires et
avec les traités auxquels il est partie même lorsqu'il en aurait ordonné, sous la menace de
sanction, le respect à ses forces armées. Bien plus, l'État estresponsable des violations du
jus in bello commises par les groupes militaires ou paramilitaires organisés sur lesquels il
exerce un contrôle effectifou simplement global en l'équipant ou en le finançant, qu'il ait
ou non ordonné ou imposé la perpétration de telles violations. Quant à l'attribution à
Afrique du Sud contre Petane, 3 novembre 1987,voir South Africa Law Reporters, vol. 3, 1988,
pp. 51-67. Cettejurisprudence est aussiconsultable en ligne : http ://www.cicr.org/ihl-nat
*" C'est nous qui soulignons.
P. D'Argent, Les réparations de guerre en droit international public, la responsabilité
intemationale desÉtatsà l'épreuve de laguerre, Paris-Bruxelles, LGDJ et Bmylant, 2002, p. 834.
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l'État des violations du DIH commises par des groupes militaires ou paramilitaires, le
TPI a, à l'occasion de l'affaire Tadic, élaboré le « critère de contrôle global » complétant
celui de « contrôle effectif » posé par la Cour internationale de justice dans l'affaire des
activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci. La conclusion du TPI
se lit ainsi : « pour imputer la responsabilité d'actes commis par des groupes militaires ou
paramilitaires à un État, il faut établir que ce dernier exerce un contrôle global sur le
groupe, non seulement en l'équipant et en le finançant, mais également en coordonnant
ou en prêtant son concours à la planification d'ensemble de ses activités militaires. [...] Il
n'est cependant pas nécessaires d'exiger de plus que l'État ait donné, soit au chef du
groupe, soit à ses membres, des instructions ou directives pour commettre certains actes
spécifiques contraires au droit international » Il en découle que le droit des conflits
armés n'exige nullement que les autorités exerçant le contrôle planifient toutes les
opérations des unités qui dépendent d'elles, qu'elles choisissent leurs cibles ou leur
donnent des instructions spécifiques. Le degré de contrôle requis dans cette matière peut
être considéré comme avéré lorsqu'un État joue un rôle dans le financement,
l'organisation, la coordination ou la planificationdes actions militaires du groupe Ainsi,
l'État assume la responsabilité des violations du jus in bello même lorsqu'il ne les a pas
ordonnées, voire même les réprouve. II en découle que la pratique des militaires ne
traduit pas forcément les convictions juridiques des États belligérants. Somme toute, il est
particulièrement difficile de déterminer quels actes commis par les soldats contribuent à
la formation de la pratique étatique
En outre, la pratique effective des belligérants elle-même serait difficile à recueillir
eu égard à l'esprit de chapelle qui entoure les opérations sur le front, au culte du secret
militaire, à la désinformation et la propagande de guerre qui dissimulent les vrais desseins
des belligérants. Confronté à la recherche des éléments matériels de la coutume en droit
des conflits armés le TPIY faisait observer :
«quand on s'efforce d'évaluer la pratique des États en vue d'établir l'existence
d'une règle coutumière ou d'un principe général, il est difficile, pour ne pas dire
impossible, de préciser le comportement effectif des troupes sur le terrain dans
Ibid.
IPIY, Affaire n° IT-94-1-T, § 131. C'est nous qui soulignons.
S. BOURGON, « Le Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie ; avancées
jurisprudentielles significatives », in P. TavernIER et L. BURGORGUE-LaRSEN, Op. cit., p. 114.
" M. Sassoli et A. Bouvier, Op. cit.,p. 140.
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le but d'établir si elles respectent ou ignorent en fait certaines normes de
conduite. Cet examen est considérablement compliqué par le fait que non
seulement l'accès au diéâtre des opérations militaires est normalement refusé
aux observateurs indépendants (souvent même au CICR) mais aussi parce que
les renseignements sur la conduite effective des hostilités sont dissimulés par les
Parties au conflit; pis encore, les belligérants recourent bien souvent à la
désinformation dans le but de tromper l'ennemi ainsi que l'opinion publique et
les gouvernements étrangers »
Et estompant les controverses sur les actes constitutifs de Vusus, le TPI impose
une vision maximaliste conforme aux particularités du droit des conflits armes :
« lorsqu'on évalue la formation de règles coutumières ou de principes généraux,
il convient par conséquent d'être conscient que, du fait du caractère intrinsèque
de ce domaine, on doit s'appuyer essentiellement sur des éléments comme les
déclarations officielles des États, les manuels militaires et les décisions
judiciaires »
Pour le Tribunal pénal international donc, il n'y a pas lieu de restreindre la
pratique [à vocation] coutumière aux comportements matériels souvent aléatoires des
belligérants. Il privilégie en revanche les actes juridiques aux comportements purement
matériels. De toute évidence, ceux-là présentent l'avantage d'être clairs, précis et
facilement identifiables et s'avèrent a prioii d'une pertinence plus grande que les
comportements matériels dès lors qu'est en cause l'existence d'ime règle. Toutefois, on
n'en perdra pas de vue que les instruments juridiques surtout en droit humanitaire
n'acquièrent toute leur pertinence et leurutilité sociale que lorsqu'ils sontappliqués ou, à
tous le moins, applicables par ses destinataires. Aussi l'équilibre devra-t-il être sauvegardé
dans la recherche d'une pratique en ayant comme fil conducteur la finalité sociale de la
règle examinée, les actes matériels comme les actes juridiques pouvant, dans un cas
comme dans l'autre, contribuer à faire ressortir lesconvictions juridiques quant à la raison
d'être de la règle.
' AE Tadic, § 99.
' Ibid.
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B. Les comportements immatériels : actesjuridiques et diplomatiques
La difficile accessibilité aux comportements réels des troupes sur les champs de
bataille ou celle de scruter dans les éventuels comportements disponibles le sentiment de
juridicité de la part des Etats a conduit le TPI à privilégier dans le processus coutumier en
droit des conflits armés les actes juridiques laissant une trace écrite ou exprimant de
manière non-équivoque les intentions de leurs auteurs, telles les déclarations officielles
des États, des organisations internationales, des organisations non-gouvemementales
humanitaires, les législations nationales, les manuels militaires, et les décisions judiciaires
nationales et internationales.
Cette position a reçu un accueil favorable en doctrine. Pour identifier une
pratique «générale », écrivent M. Sassoli et A. Bouvier, les déclarations des États tiers sur
les comportements des belligérants et celles sur une norme revendiquée dans les
réunions diplomatiques doivent être également prises en considération. Les auteurs
poursuivent : « les manuels militaires sont même plus importants, car ils contiennent des
instructions des États qui limitent les actions de leurs soldats, qui sont en quelque sorte
des «déclarations contre leur intérêt » Trop peu d'États cependant possèdent des
manuels militaire, si bien qu'il sera également difficile d'établir sur cette baseune pratique
« générale ». Aussi ces auteurs privilégient-ils dans le domaine du DIH le traité comme
source du droit international coutumier. Certes, on sait qu'un traité peut codifier un
principe général ou le droit coutumier existant sur une matière donnée, et la règle
générale ou coutumière, devenue par ce fait conventionnelle, gardera toutefois son
autonomie ou son indépendance ainsi qu'il résulte de la jurisprudence de la CIJ dans
l'affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci. Il demeure
vrai cependant que la participation large à un traité ou l'acceptation générale de quelques-
unes unes de ses dispositions par les États qui jadis les contestaient - comme c'est le cas,
nous le verrons, de la règle d'interdiction des représailles - est une preuve suffisante du
développement de Vopiniojuris sur la question ou de la transformation normative par
laquelle une règle conventionnelle devient coutumière.
Les actes de l'État s'analysant en termes de comportements à vocation coutumière
dans le domaine du droit international humanitaire sontdonc multiples et variés. Ils vont
des comportements matériels aux législations, jurisprudences, déclarations diplomatiques.
' M. Sassoli et A. Bouvier, Op. cit., p. 141.
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prises de position des agents gouvernementaux dans les conférences diplomatiques ou au
cours d'une procédure arbitrale ou juridictionnelle internationale, ou au sein d'une
organisation internationale, etc. Cette conception large est défendue de manière constante
par la jurisprudence internationale. Le TPI, à l'instar de la CU, n'hésite pas à citer jusqu'à
sa propre jurisprudence comme précédents utiles. Les déclarations et prises de position
du CICR, en tant que gardienne du droit humanitaire, sont également prises en compte.
En fin d'analyse, actes matériels et immatériels sont admissibles au statut d'usus.
Ils pourraient bien être imputables aussi bien aux États qu'aux autres sujets et acteurs
non-étatiques du droit de la guerre. L'essentiel est que ces agissements soient opposables
à leur auteur, donc ne soient pas viciés et qu'ils correspondent à la raison d'être voire à
l'objet et au but fondamentaux de la règle dont l'établissement de la nature coutumière
est recherchée.
Section II
L'éviction des conditions classiques d'affermissement de la
PRATIQUE À VOCATION COUTUMIÈRE ! LE DÉCLIN DE LA GÉNÉRALITÉ ET LA
CONSTANCE
On admet en généralque l'affermissement ou la pertinence de la pratique comme
base matérielle de la coutume doit répondre à la condition de généralité prévue à l'article
38 b du statutde la CIJ, et de constance élaboré par la jurisprudence de cette juridiction.
Dès lors que la règle coutumière oblige en principe tous les États, il se conçoit aisément
que la pratique sur laquelle elle repose est en principe générale. Et la répétition [des
précédents] elle-même s'impose tant il est vrai que sans elle on ne saurait parler à'usus ou
^ usage inhérent à la notion de coutume. À l'épreuve du caractère intrinsèque du droit
international humamtaire, ces catégories classiques du droit international public sont
remises en question.
Nous tentons de démontrer ici la relativité de l'exigence d'une «pratique
générale » comme base matérielle de la coutume en droit humanitaire (§1) et qu'en
conséquence le défaut de concordance et d'uniformité des précédents n'énerve en rien
l'émergence des règles coutumières dans ce domaine(§2).
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§ 1. La relativité de l'exigence d'une « pratique générale » comme base matérielle de la
coutume en droit humanitaire
Le caractère « général » de la pratique internationale (à vocation) coutumière est
difficile à établir en droit international humanitaire tant il est vrai que seul un nombre
restreint d'États de la communauté internationale est aux prises avec les conflits armés et
donc a priori « particulièrement intéressés » par ce droit. Cependant, s'il faut
considérer, comme il se doit, les règles de droit international humanitaire comme
protégeant les valeurs essentielles de la communauté internationale dans son ensemble, et
que donc toutes les composantes de cette communauté ont intérêt à ce qu'elles soient
observées et ont droit à en demander le respect il en découle que la réalisation de la
condition de généralité n'est pas impossible à établir. Dans cette dernière hypothèse, on
considérera non seulement la pratique effective des belligérants - au nombre à l'évidence
limité - mais aussi les pratiques [diplomatiques, législatives, réglementaires,
juridictionnelles...] des autres sujets de droit international, qu'ils soient ou non
directement intéressés par les conflits armés actuels.
Si donc la généralité de la pratique demeure utile et vérifîable dans l'une comme
l'autre hypothèse, cela, en droit des conflits armés, ne postule pas nécessairement que
ladite pratique soit mécaniquement répétée ni qu'elle soit universellement attestée. Ce qui
importe est que la pratique en cause repose sur une raison juridique commune qui, in
casu, n'est rien d'autre que les principes intransgressibles du droit humanitaire tels qu'ils
ont été mis en exergue par, notamment, la Cour internationale de justice à l'occasion de
l'affaire de la licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires dans un conflit
armé
En effet, comme l'a souligné la CIJ dans l'affaire des activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, « il ne faut pas s'attendre à ce que
l'application des règles en question soit parfaite dans la pratique étatique (...) » Ainsi,
les seules violations éventuelles des règles du droit des conflits armés telle l'interdiction
NGUYEN etaJ., Op. cit., p.
Expression utilisée peir la CIJ dans l'affaire du plateau continental de la mer du Nord, Rec-,
1969, p. 43.
Voy. art. V de la Résolution de l'Institut de droit international sur l'application du droit
international humanitaire et des droits fondamentaux dans les conflits armés auxquels prennent part les
entités non étatiques, Session de Berlin, 1999.
eu, Rec., 1996, p. 257 et s.
eu, Arrêt du 27 juin 1986, Rec ; p. 98.
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des représailles, par certains États, ne remettent pas en cause l'émergence d'une règle
coutumière en la matière. Quoi qu'il en soit, « pratique générale » ne signifie pas pratique
unanime comme l'a si bien rappelé la CIJ dans l'affaire du Plateau continental de la mer
du Nord :
« En ce qui concerne les autres éléments généralement retenus pour nécessaires
afin qu'une règle conventionnelle soit considérée comme étant devenue une
règle générale de droit international, il se peut qu'une participation plus large et
représentative à la convention suffise, à condition toutefois qu'elle comprenne
les États particulièrement intéressés »
Si, comme nous l'avons relevé plus haut, tous les États sonten principe intéressés
par les règles essentielles du droit international humanitaire, les États en guerre peuvent
être qualifiés d'États particulièrement intéressés aux termes de lajurisprudence précitée.
On ne saurait par conséquent remettre en cause la vocation coutumière de leurs
pratiques, cela à condition que d'autres sujets du droit international (États, organisations
internationales, organisations non-gouvemementales humanitaires) ne formulent pas
d'objections à leur endroit. Aussi bien les pratiques en cause que l'objection et/ou
l'adhésion dont elles peuvent faire l'objet n'ont de pertinence sous l'angle du droit
coutumier qu'à condition qu'elles soient conformes à l'objet et au but du droit des conflits
armés ou à la philosophie qui sous-tend cette discipline. S'il est donc traditionnellement
enseigné en droit international public que l'État qui n'a cessé de protester contre une
pratique suivie par d'autres États n'est pas lié par la règle coutumière dont cette pratique
constitue le support, en droit international humanitaire en revanche l'objecteur
persistant demeurera lié dans la mesure où les principes fondamentairx sur lesquels
reposent ce droit constitue des «normes impératives du droit international général »
auxquelles, pour reprendre les termes de l'article 35 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités, «aucune dérogation n'est permise ». La position de l'objecteurpersistant
Rec. 1969, p. 43.
La théorie «objecter persistant » a été mise en exergue par la Cour internationale de justice en
ces termes : « [...] la Cour estime nécessaire d'observer que si la règle des dix niilles a été adoptée par
certains États, aussi bien dans leurs lois nationales que dans leurs traités et conventions, et si quelques
décisions arbitrales en ont fait application entre ces États, d'autres États, en revanche, ontadopté une
différente. En conséquence, la règle de dix milles n'a pas acquis l'autorité d'une règle générale de droit
intemational ». De toute manière, précise la Cour, la règle des dix milles apparaît comme inopposable à la
Norvège, celle-ci s'étant toujours élevée contre toute tentative de l'appliquer à la côte norvégierme. Voy.
Arrêt du 18 décembre 1951, Hea, 1951, p. 131.
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n'a donc aucun effet sur ce type de règles dont la modification est soumise à l'émergence
de nouvelles règles de droit international général ou coutumier ayant la même nature ou
le même objet. La Cour internationale de justice partage cet avis ainsi qu'il ressort de son
arrêt rendu dans l'affaire du plateau continental de la mer du Nord :
« [...] il est en général caractéristique d'une règle ou d'une obligation purement
conventionnelle que la faculté d'y apporter des réserves unilatérales soit admise
dans certaines limites ; mais il ne saurait en être ainsi dans le cas de règles et
d'obligations de droit général ou coutumier qui par nature doivent s'appliquer
dans des conditions égales à tous les membres de la communauté internationale
et ne peuvent donc pas être subordonnées à im droit d'exclusion exercé
unilatéralement et à volonté par un quelconque des membres de la communauté
à son propre avantage »
Cet arrêt de principe clôt le débat sur la portée de la théorie dite Objector
persistant Ce n'est que bonne logique. Un exemple suffit: l'interdiction d'exécuter
sommairement les otages, les prisonniers de guerre et les civils ennemis a acquis le statut
de règle coutumière en droit des conflits armés voire de règle impérative dujus cogens. Si
certains États en guerre peuvent, au prix d'une défaite militaire, respecter
scrupuleusement l'interdiction énoncée par cette règle, les États qui, préférant mettre en
balance l'intérêt humanitaire protégé par ladite règle et l'intérêt militaire en jeu,
choisissent de respecter ce dernier et se déclarent ne pas être lié par l'interdiction
coutumière susmentiormée, il se conçoit sans peine que leur objection, aussi persistante
soit-elle, n'aura jamais d'effet sur le caractère impératif de la règle coutumière en
émergence. Ils seront, ipso jure, inévitablement lié par cette règle. L'hiunanité fait loi
indépendamment de la volonté contractuelle des États.
Ainsi, la dispersion des précédents n'est pas nécessaire. Quel que soit le nombre
d'États auxquels la pratique est imputable, celle-ci peut ou non être génératrice de règles
coutumières en droit international humanitaire car tout dépend de l'adéquation entre la
pratique considérée et la raison d'être de ce droit ou les nécessités sociales ou
humanitairesauxquels ce droit de crise a pour objet de répondre. Cette fmalité normative
devient ainsi un garde-fou contre les dangers de la contractualisation du droit
' eu, Arrêt, 20 février 1969,Rec. 1969,§ 63, p. 86.
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international humanitaire conventionnel et à la spontanéité du droit coutumier, qu'il
s'agisse de coutumes générales, régionales ou locales.
§ 2. Le défaut de concordance et d'uniformité des précédents n'énerve en rien
l'émergence des règles coutumière en droit hiraianitaire
Même si l'article 38 du Statut de la CU ne consacre pas l'exigence de la constance
des pratiques à vocation coutumière, elle s'est dégagée de la jurisprudence internationale
d'oCi il ressort que les pratiques contradictoires, incertaines, fluctuantes et disconcordantes
ne peuvent donner naissance à une règle coutumière. La. célèbre sentence arbitrale
rendue le 17 juillet 1965 dans l'affaire de l'Interprétation de l'accord du 6 février 1948
opposant les États-LFnis à l'Italie disait ceci pour droit : «seule une pratique constante,
effectivement suivie et sans changement, peut devenir génératrice d'une règle de droit
international coutumier ». Plus tard, à l'occasion de l'affaire du droit d'asile la CIJ refusait
de reconnaître la valeur coutumière des faits invoqués à titre de précédents par la
Colombie parce que, dit la Cour, ils révélaient « tant d'incertitudes et de contradictions,
tant de fluctuations et de disconcordances (...) qu'il n'est pas possible de dégager de tout
cela une coutume constante et uniforme » Et dans l'affaire de la Délimitation du
plateau continental de la mer du Nord, elle conclut que les divers exemples soumis « ne
suffisent pas à établir (...) une pratique constante (...) permettant de conclure (à) une règle
obligatoire du droit coutumier ». La constance et l'uniformité ainsi exigées par la
jurisprudence rappellent le débat sur le délai requis pour que les pratiques deviennent
des règles coutumières. On admet volontiers que cette durée soit d'autant brève que sont
réduites les objections à laquelle se heurte la conduite des États fondateurs de la coutume
en question À coup sûr, la densité croissante des relations internationales
contemporaines, soutenues par le développement des moyens de communication sociale,
justifie que l'on puisse se contenter de délais plus brefs que dans la société internationale
du XVI' au XIX° siècle Au fond, aucun critère précis ne préside à la fixation des délais
mais la jurisprudence consacre la brièveté des délais, voire néglige même ce critère. En
soi, la durée, pas davantage qu'une répétition mécanique, ne sont nécessaires pour définir
' eu, airêt du 20 novembre 1950, Rec., p. 266.
' Voy.J. Verhoeven, Op. cit., p. 329.
' NGUYEN et al., Op. cit., p. 324.
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une pratique pertinente Dans son avis relatif à la participation de la ville de Dantzig à
rO.I.T., la Cour permanente de justice internationale admettait qu'une pratique
remontant à moins de dix ans pouvait avoir donné naissance à une règle coutumière. Et la
eu de préciser : « le fait qu'il ne se soit écoulé qu'un bref laps de temps ne constitue pas
nécessairement en soi un empêchement à la formation d'une règle nouvelle (...) » Et la
Cour de préciser derechef: « il demeure indispensable que dans ce laps de temps, aussi
bref qu'il ait été, la pratique des États, y compris ceux qui sont particulièrement
intéressés, ait été fréquemment uniforme ».
Il demeure que les exigences de constance, de fréquence et d'uniformité de la
pratique persistent comme base factuelle de la coutume en droit international public, ce
qui se comprend sans peine pour des règles protégeant les intérêts politiques,
économiques et même militaires des États. Mais une fois ces critères transposés aux
règles à finalité humanitaire, ils perdent de leur importance. En effet, supposons que les
États continuellement en guerre exécutent continuellement et réciproquement les
combattants des camps adverses ayant déposé les armes ou qui, n'ayant plus de moyen de
se défendre, se sont rendus à discrétion. Ils pourraient le faire des siècles durant, ces
pratiques contraires aux principes de base du droit humanitaire ne deviendront jamais
coutumières. Ou encore l'exemple des belligérants qui attaquent et bombardent des
villes, villages, habitations ou bâtiments qui ne sont pas défendus et qui ne sont pas des
objectifs militaires, quelque séculaires entre États intéressés qu'elles soient, ces pratiques
ne deviendront jamais coutumières. Il en est ainsi également de la pratique d'exécution
des otages et des prisonniers de guerre. Ces règles ont un fondement supracontractuel,
elles visent à protéger les intérêts humanitaires qui se trouvent au-dessus des finalités
politiques et économiques pour lesquelles la souveraineté de l'État ne rencontre
généralement aucun obstacle qu'il n'ait lui-même accepté par traité. Pour le type de règle
se rapportant à l'intérêt de l'humanité ou de la commimauté internationale dans son
ensemble (tels l'interdiction de la torture, l'immunité des civils, l'obligation de traiter
humainement les personnes à son pouvoir, l'interdiction des maux superflus,
l'interdiction de l'esclavage, le non-recours à la force, la non-intervention, etc.), la
relativisation de l'exigence de la pratique ou de la constance de celle-ci s'est généralisée.
La fluctuation de la pratique en ce domaine, les éventuelles violations ou méconnaissance
"J- Cmbacau et S. Sur, Op. cit., p. 65.
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- même persistantes - de ces règles par certains États ne remettent aucunement en cause
leur nature coutumière ou, pour ceux qui les tenaient ab initio comme purement
conventionnelles, la transformation normative qu'elles peuvent connaître sous la pression
des exigences d'humanité et de la conscience publique vers le statut de droit coutumier.
Ce n'est pas par exemple parce que la Convention contre la torture est continuellement
violée par les Etats africains que la nature coutumière de l'interdiction qu'elle pose cesse
de l'être, ni parce que jusqu'au XX" siècle il y eut des génocides ou des crimes contre
l'humanité que la nature coutumière de leur interdiction pourrait être remise en cause ;
bien plus, ce n'est pas parce que dans les guerres civiles la transgression des règles
humanitaires, et surtout l'interdiction d'attaquer les non-combattants, figure quasi
systématiquement au nombre des stratégies des combattants que la règle en question
cesse d'être coutumière. En tout cas, l'obiter dictum de la Cour internationale de justice
dans l'affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci paraît
conforter les développements qui précèdent : « il ne faut pas s'attendre, dit la Cour, à ce
que l'application des règles en question soit parfaite dans la pratique étatique, [...] La
Cour ne pense pas que, pour qu'une règle soit coutumièrement établie, la pratique
correspondante doive être rigoureusement correspondante à cette règle »
Par ailleurs, il est des questions du droit international humanitaire au sujet
desquelles le droit conventionnel est muet et la pratique incertaine, contradictoire ou, en
tout cas, peu claire sans que, au regard de l'objet, du but et des principes généraux
régissant notre discipline, cette situation ne puisse être interprétée comme une zone de
non-droit. Celui-ci, dans ce cas, émergea uniquement de la raison du droit humanitaire.
Qui peut être attaqué dans un conflit armé non-international ? Qui est considéré comme
« combattant » dans ce cas dès lors que ce terme n'est pas défini par le Protocole II ?
Quel est le statut des personnes qui apportent leur aide ou donnent un soutien aux
rebelles (par exemple fournir des informations) ? Est-ce que l'armée gouvernementale
peut attaquer ces personnes ? Quelle sorte d'attaque de la part de rebelles constituent une
violation du principe de distinction ? Est-ce que les représailles contre les civils
notamment sontpermises dans un conflit armé interne les États ayant refusé, rappelons-
le, de consacrer dans le protocole II le moindre principe en la matière, sont-elles
" eu, Rec. 1969, p. 43.
' eu, Nicaragua, Rec., 1986, § 186.
' J.M. HENKAERT, Op. cit., p. 26.
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permises dans les guerres aériennes ou maritimes... ? Le moins qu'on puisse dire est que
le silence du droit positif et l'incertitude de la pratique ne signifient pas que ces questions
relèvent de la zone du non-droit ou qu'elles sont abandonnées à la liberté des
belligérants. Car en effet, en vertu de la Clause Martens, nous y reviendrons plus loin,
pour tout ce qui n'est pas prévu ou réglé par convention les personnes civiles et les
combattants restent sous la sauvegarde et sous l'empire des principes du droit des gens,
des lois de l'humanité et des exigences de la conscience publique.
Somme toute, c'est moins la généralité en elle-même et la répétition ou la
concordance, la certitude et la cohérence des précédents qui importe dans le processus
coutumier en droit international humanitaire que leur conformité à la raison d'être de ce
droit. Ce phénomène est singulièrement attesté par l'émergence d'une règle coutumière
d'interdiction des représailles sous la pression des exigences d'humanité ainsi que nous le
verrons plus loin dans l'analyse de la jurisprudences Kupreskic. Partant de la manière
dont les États et les juridictions ontappliqué laclause Martens leTPIY constate que «les
principes du droit international humanitaire peuvent, par processus coutumier, naître de
la pression des exigences de l'humanité ou de celles de la conscience publique, même
lorsque la pratique des États est rare ou contradictoire ». L'attache naturaliste de cette
conclusion ne saurait être dissimulée. En désacralisant l'assiette matérielle {usui) de
coutume ou ses adjectifs, elle suscite le problème de l'opinio juris sive necessitatis que
nous analyserons plus loin. À ce niveau de notre analyse, relevons simplement que la
nature propre du droit humanitaire et la nécessité de l'efFectivité du droit coutumier au
cours des opérations militaires pourraient justifier le déclin de ri/5z/5 dans ce domaine.
Section III
Justification théorique et pratique du déclin de usus^khs le
PROCESSUS coutumier EN DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE
La nature, l'objet, le but et la logique du droit humanitaire postulent, en eux
même, la remise en question de la place traditionnelle de l'u^u^ dans le processus de
formation des règles coutumières (§ 1). Bien plus, sur les champs de bataille, la périlleuse
recherche de la pratique pourrait embarrasser le militaire moyen face aux règles édictées
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à son intention ou qui sont par nature inscrites dans sa conscience d'homme mais qui,
pour des raisons conjoncturelles liées à la politique ou à la propagande de guerre,
rencontreraient quelques objections de là part de sa hiérarchie (§ 2).
§ 1. La nature, l'objet et les finalités propres du droit humanitaire comme fondement
théorique du déclin de
Il est certain que les règles de droit international public sont généralement
l'expression des rapports de force et de convergence d'intérêts propres entre États. Si cela
est évident en ce qui concerne les règles à finalité politique et économique, cela ne l'est
plus en matière de règles à finalité humanitaire fondées sur les exigences d'humanité et de
la conscience publique. On sait tout d'abord que le Tribunal de Nuremberg avait
consacré le caractère coutumier du Règlement annexé à la Convention IV de La Haye de
1907. Les règles contenues dans ce Règlement, aux termes du jugement de Nuremberg,
sont «admises par tous les États civilisés et regardées par eux comme l'expression,
codifiée, des lois et coutumes de la guerre » Suivant la même approche d'analyse
globale, la Cour internationale de justice, à l'occasion de l'affaire des activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, affirme in globo le caractère coutumier des
Conventions de Genève de 1949 qui, à ses yeux, ne font qu'exprimer et développer les
principes généraux du droit humanitaire. Plus tard, dans son avis consultatif sur la licéité
de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires (1996) (AGNU), après avoir constaté que
le Règlement de La Haye et les Conventions de Genève précités « ont bénéficié d'une
large adhésion des États » elle conclût que « [c]es règles fondamentales [...] constituent
des principes intransgressibles de droit international coutumier » et qu'à ce titre, elles
«s'imposent [...] à tous les États qu'ils aient ou non ratifié les instruments conventionnels
qui les expriment » Sous la même lancée, le Secrétaire général avec l'approbation du
Conseil de Sécurité nous y reviendrons plus loin, réaffirmait avec force et de manière
globale le caractère coutumier des instruments conventionnels précités en y ajoutant la
""TPIY, n° IT-95-16-T, 14janvier 2000, § 527.
Procès des grands criminels de guerre devantle Tribunal militaire international, Nuremberg, 14
novembre 1945-1" octobre 1946, Nuremberg, 1947, vol. 1, p. 267.
Licéité..., CIJ, Avis consultatif du 8 juillet 1996, Rec. 1996, p. 257, § 79.
^ Ibid
^ Ibid
Voy. Rapport étabK en application du § 2 de la Résolution 808 (1993) établissant le TPIY.
Voy. Résolution 827 (1993).
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Convention pour la prévention et la répression du génocide et le statut du Tribunal
militaire international de Nuremberg. Depuis lors l'afFirmation d'après laquelle «les
conventions de Genève font partie du droit international coutumier » est le refrain
commun des tribunaux pénaux internationaux qui insistent particulièrement sur le
caractère coutumier de l'article 3 commun Si la thèse de la Cour sur la nature
coutumière globale des Conventions de Genève inspire chez certains doutes'" et
hésitations chez d'autres il est à tout le moins unanimement admis que les principales
règles des Conventions de Genève, dont l'article 3 commun, et du protocole additionnel
I relèvent du droit coutumier.
Dès lors que le but du droit humanitaire est de protéger les victimes de la guerre
et de limiter, au non de l'humanité, la liberté des belligérants quant au choix des moyens
et méthodes de nuire à l'ennemi, on ne peut qu'admettre que la quasi-totalité de règles de
ce droit applicables dans les conflits armés sont fondamentales pour le respect de la
personne humaine et pour les « considérations élémentaires d'humanité », d'où leur
nature coutumière. Il s'agit du reste de coutumes suigeneris, ayant le statut de jus cogens.
En effet, au-delà du cercle des hautes parties contractantes, l'essentiel des règles à finalité
humanitaire oblige la communauté internationale dans son ensemble, chaque État a
intérêt à ce qu'elles soient respectées et échappent à la relativité du droit contractuel. En
d'autres termes, pour toute Convention de caractère humanitaire, ainsi qu'il résulte du
raisonnement de la Cour internationale de justice dans l'affaire des réserves à la
convention sur le génocide, «les États contractants n'ont pas d'intérêts propres ; ils ont
TPIY, Chambre II, aif. IT-94-T, 7 mai 1997, Tadic, p. 210, § 577 ; id., aff. IT-95-9-PT, Simic et
al., 27 juillet 1999, § 48 ; id., aff. IT-96-21-T, Celebici, 16 novembre 1998, § 113.
TPIR, aff. ICTR-96-4-T, Akayezu, 2 septembre 1998, § 608 ; TPIY, aff. IT-96-21-T, Celebici,
16 nov. 1998, § 301 ; id., aff. IT-95-\0-T,Jelisic, 14 décembre 1999, § 34 ; id., aff. IT-95-I6-T, Kupreskic,
14 janvier 2000, § 534 ; id., aff. IT-95-14-T, Blaskic, 3 mars 2000, § 166.
Dans son opinion dissidente jointe à l'arrêt de la CU dans l'affaire Nicaragua le Juge Jennings
déclare : « On doit tout au moins tenir pour très douteux que ces conventions puissent être considérées
comme consacrant le droit coutumier. Même le point de vue de la Cour selon lequel l'article 3 commun
aux quatre conventions énonce un « minimum' de règles... qui sont applicables dans des conflits armés ne
présentant pas un caractère international et qui correspond à des « considérations élémentaires d'himianité'
n'est pas sans présenter des difficultés ». Activités militaires etparamilitaires... Op. cit., p. 537.
Le Juge Ago quant à lui, dans son opinion individuelle, se déclarait ; « très hésitant devant l'idée
qu'il existerait une large coïncidence de contenu entre les Conventions de Genève et certains « principes
généraux de base du droit humanitaire' qui, de l'avis de la Cour, préexisteraient dans le droit coutumier et
dont les conventions ne seraient que l'expression concrète' ou tout au plus « à certains égard le
développement », Ibid., § 6. Mentiormons au passage que c'est la théorie jusnaturaliste dont on retrouve les
traces dans le raisoimement de la Cour dans l'affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci qui, au fond, suscite des malaises chez Monsieur Ago.
Voy. Licéité..., Ibid., p. 259, § 84.
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seulement, tous et chacun, un intérêt commun, celui de préserver les fins supérieures qui
sont la raison de la convention ». Il en résulte, poursuit la CIJ, que « l'on ne saurait, pour
une convention de ce type, parler d'avantages ou de désavantages individuels des États,
non plus que d'un exact équilibre contractuel à maintenir entre les droits et les charges.
La considération des fins supérieures de la convention est, en vertu de la volonté
commune des parties, le fondement et la mesure de toutes les dispositions qu'elle
renferme »
Ainsi entendus, les principes généraux de base du droit humanitaire « dont les
Conventions ne sont que l'expression concrète » appartiennent au droit international
général, ce qui implique, pour une meilleure protection des victimes, leur applicabilité en
toutes circonstances indépendamment de tout lien contractuel. L'exigence de la pratique
comme base matérielle de la coutume vise essentiellement à tester l'adéquation de la
règle en émergence avec les intérêts individuels des États. Dès lors que les règles sous
examen ne sontpas fondées sur les intérêts individuels des États mais plutôt sur ceux de
la communauté internationale dans son ensemble, mieux, sur ceux de l'humanité, il se
comprend aisément que l'exigence de la pratique étatique ne soit pas nécessairement
requise ou au moins que les adjectifs qu'on lui attache traditionnellement ne sont pas
immuables. Il ne s'agit pas ici de contester l'utilité de la pratique comme base matérielle
de la coutume. Il est simplement question de faire voir que suivant les finalités propres du
droit humanitaire le sentiment de légalité ou d'illégalité par rapport à un acte ou une
omission dans ce domaine peut s'imposer de lui-même avant toute la pratique. Cette
approche insistant sur YopJnio juiis ou la prédominance de l'élément subjectif de la
coutume par rapport à l'élément objectif ou matériel tend à envahir tous les secteurs du
droit international. La Cour internationale de justice est édifiante sur ce point :
«Les États intéressés doivent avoir le sentiment de se conformer à ce qui
équivaut à une obligation juridique. Ni la fréquence ni même le caractère
habituel des actes ne suffisent'". Il existe de nombreux actes internationaux [...]
qui sont accomplis presque invariablement mais sont motivés par de simples
' CIJ, Rec., 1951, p. 23.
' eu, Activités militaires..., § 220.
' Nous soulignons
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considérations de courtoisie, d'opportunité ou de tradition et non par le
sentiment d'une obligation juridique »
Au regard de l'objet spécifique du droit humanitaire, à côté de la pratique - utile
mais pas nécessaire - il existe les exigences d'humanité et de la conscience publique qui
constituent au fond le critère d'évaluation de la valeur normative des pratiques ou de
l'indice véritable des sentiments des sujets et acteurs du droit de la guerre. Si l'on attache
volontiers une valeur normative à la pratique, à plus forte raison faut-il le faire pour les
exigences susmentionnées dans le domaine spécifique eu droit humanitaire. La clause
Martens l'avait déjà fait. Interprétant cette clause au chapitre des sources du droit
international la doctrine relève :
« the clause puts the "laws of humanity " and the "dictâtes of public conscience"
on the same footing as the "usage of States" (that is, State practice) as historical
sources of "principles of international law". In conséquence it is logically
admissible to infer (and is borne out by practice) that the requirement of State
practice may not need to apply to public conscience. Or, at least, this
requirement may not be so high as in the case of principles and rules having a
différent underpinning or rationale. In other words, when it comes to proof of
the emergence of a principle or général rule reflecting the laws of humanity (or
die dictâtes of public conscience), as a resuit ot the impact ot the Martens Clause
on international law the requirement of usus may be less stringent than in other
cases where the principle or rule may have emerged as a resuit of economic,
political, or military demands. By the same token, the requirement of opinio
juris or opinio necessitatis may take on spécial prominence. As a resuit, the
expression of légal views by a number of States and odier international subjects
about the binding value of a principle or a rule, or a social and moral need for its
observance by States, may be held to be conductive on the formation of a
principle or a customary rule, even where there is no widespread and consistent
State practice, or even no practice at ail, to back up those légal views. Thus,
arguably the Martens Clause (in its present légal dimension) loosens, in the
limited area of humanitarian law, the requirements prescribed for usus, while at
' Affaire du plateau continental de la mer du Nord, CIJ, arrêt, 20 février 1969, Rec. 1969, p. 44.
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the same time elevating opinio (juris or necessitatis) to a rank higher than the
normally admitted »
Donc, aussi bien la pratique que les exigences d'humanité et de conscience
publique constituent des sources des principes du droit international. Si celle-là est
prédominante dans les matières où sont en jeu les nécessités politiques, économiques et
militaires, celles-ci le sont, de toute évidence, en matière de règles à finalité humanitaire.
En d'autres termes, les convictions humanitaires constituent le fondement voire « Valpha
et Voméga» de la coutume en droit international humanitaire. Dans cette branche
spéciale du droit international public en effet, la thèse d'après laquelle « la coutume c'est
d'abord et surtout une « pratique , sans plus » cède le pas à celle-ci : « la coutume c'est
d'abord la conformité [du fait ou de la norme en question] aux exigences d'humanité et
de la conscience publique ». Ainsi, une pratique étatique qui consiste en des actes tels
l'extermination des civils, des minorités, l'exécution des otages, des prisonniers de guerre
ou l'utilisation des méthodes et moyens de guerre qui frappent indistinctement civils et
militaires ou causent à ces derniers des maux superflus, quelque constante et unanime
qu'elle soit, ne deviendra jamais une règle coutumière de droit international humanitaire
dès lors que ladite pratique est en elle-même contraire aux exigences d'humanité et de la
conscience publique qui sont le fondement même du droit humanitaire. On ne le dira
donc jamais assez, la pratique ne fait pas nécessairement la coutume en droit humanitaire,
celle-ci pouvant émerger même lorsque ceUe-là est incertaine, disconcordante et peu
abondante. Aidons-nous d'un petit exemple. Au regard des buts et de l'objet du droit
humanitaire, saurait-on exigerqu'il y ait préalablement une pratique séculaire (générale et
constante) pour reconnaître le caractère impératif et donc coutumier de la règle
interdisant le génocide, les crimes contre l'humanité ou celles prohibant l'exécution
sommaire des otages, des prisonniers de guerre, la torture ? Au regard des principes
généraux du droit reconnus par l'ensemble des Nations visés à l'article 15 § 2 du Pacte
international relatifs aux droits civils et politiques et consacrés par d'autres instruments
internationaux de caractère humanitaire, la criminalité intrinsèque de ces actes ne fait
l'ombre d'aucun doute. Les jugements des tribunaux militaires de Nuremberg et de
Tokyo s'étaient déjà départis d'un formalisme trop étroit en la matière en consacrant le
' A. Cassese, Op. cit., p. 122.
''J. Verhoeven, Op. cit., p. 331.
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caractère coutumier de rincrimination d'atrocités humanitaire (ici crimes de guerre) sans
trop d'égard aux engagements formels des États. En effet, certains accusés japonais dont
Dohirana, Hata, Hirota, Itagaki, Kiruma, Tojo,... furent condamnés pour crimes de
guerre sur base du Règlement annexé à la Convention de La Haye de 1907 relative aux
lois et coutumes de la guerre et Convention de La Haye de 1929 sur le traitement des
prisonniers de guerre. On le sait, la Convention de La Haye consacre à son article 2 la
clause << si omnes » d'après laquelle les dispositions contenues dans le Règlement annexé
à cette convention ne sont applicables qu'entre Puissances contractantes et seulement si
les belligérants sont tous parties à ladite Convention. Or certains parmi eux à savoir la
Bulgarie et l'Italie n'étaient pas parties à la Convention. Malgré tout le tribunal conclut
que de toute façon le droit des Conventions de La Haye restait applicable en tant que
coutume internationale de la Convention de Genève de 1929 sur le traitement des
prisonniers de guerre. Bien plus, au moment de ce procès, le Japon avait simplement
signé la convention susmentionnée sur le traitement des prisonniers de guerre mais ne
l'avait pas encore ratifié. Cette attitude de l'État japonais ne fut pas un obstacle à la
condamnation des accusés car selon le Tribunal qui se fondait sur les rè^es coutumières
dictées par les nécessités d'humanité et donc quelque peu indépendantes des
comportements étatiques : « a person guilty of such inhumanities cannot escape
punishment on the plea that he or his gouvernement is not bound by any particular
convention »
C'est l'incontestable criminalité par nature - indépendante de la pratique des États
ou de la reconnaissance légale de leur part - des atrocités humanitaires qui a conduit le
Tribunal militaire international de Nuremberg à rejeter l'exception nullum crimen, nulla
poena sine lege non seulement en matière de crimes contre la paix mais, surtout, de
crimes de guerre où la pratique incriminatrice était établie Si paradoxal que cela puisse
™Voy. B.V.A., RÔLING and C.F. RÛTER, (éd.), The Tokyojugement, Univ. Press Amsterdam,
1977, vol. I, pp. 49,422 et s.
™En matière de crimes contre la paix le TMI a suffisamment démontré que cette incrimination
reposait sur plusieurs précédents tels l'article 227 du Traité de Versailles, un projet de traité d'assistance
mutuelle élaboré, en 1923, sous les auspices de la SDN, le préambule du Protocole de Genève de 1924
pour le règlement pacifique des différends, une résolution du 24 septembre 1927 de l'Assemblée de la
SDN, une déclaration de la 6' Conférence panaméricaine tenue à La Havane le 18 février 1928. Voy.
Procès des grands criminels de guerre devant Je T.M.I., Doc. Off., Nuremberg, 1947, vol. 1, pp. 233-238.
Cité par E. DavID, «L'actualitéjuridique de Nuremberg », in Le procès de Nuremberg... Op. cit p. 95. En
matière de crimes de guerre ou de violations des lois et coutumes de la guerre le T.M.I. relève une pratique
séculaire, abondante et bien établie qu'il a été moins prolixe dans sa démonstration qu'il ne l'était en
matière de crimes contre la paix. Les pratiques suivantes furent relevées : le Traité de Versailles (art. 228),
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paraître, la pratique internationale, à l'exception du cas isolé du Traité de Sèvres'",
n'érigeait pas (en 1945) le crime contre l'humanité en infraction internationale. La
politique de persécution et d'extermination menée par les Nazis reposait même sur des
décisions des autorités allemandes et sur le «droit » interne allemand. Aussi, poussés,
sans le dire expressément, par les principes généraux du droit, les lois de l'humanité et les
exigences de la conscience publique, les auteurs du StadJt du TMI de Niiremberg
incriminèrent-ils « les crimes contre l'humanité, qu'ils aient constitué ou non une
violation du pays où ils ont été commis... ». Cette position du droit de Nuremberg
concourt à la réafFirmation du caractère peu déterminant de la pratique (législative,
judiciaire, administrative etc.) des États dans le processus coutumier en matière du droit
humanitaire. Ce sont au contraire les principesgénéraux du droit, les lois de l'humanité et
les exigences de la conscience publique telles qu'elles résultent des droits fondamentaux
qui sont prépondérants. Depuis lors tribunaux nationaux et internationaux sur base des
principes précités ont reconnu la criminalité intrinsèque des crimes contre l'humanité
indépendamment des législations nationales ou des pratiques existantes au moment des
faits, ^affaire jugé le 4 mai 1948 par la cour criminelle spéciale de La Haye et
l'affaire Eichmann jugé par la Cour suprême d'Israël sont sur ce point édifiantes. C'est
la même logique qui fut suivie en France dans l'affaire Barbie.
Pour tout dire, la criminalité opposable erga omnes des violations des principales
règles du droit international humanitaire vade soi avant même qu'elle ne soit corroborée
ou consacrée par la pratique (législative, judiciaire, administrative ou de toute autre
nature). En effet, soumettre la reconnaissance de l'illicéité des violations des règles
fondamentales du DIH au développement de la pratique reviendrait à cautionner de
telles atrocités ou n'en connaître l'illégalité après que de milliers de civils et de personnes
le code Francis Lieber (24 avril 1863), Manuel d'Oxford (9 septembre 1880), l'accord mettant fin à la
guerre des Boers (31 mai 1902), la Convention de Genève pour l'amélioration du sort des blessés et des
malades dans les forces armées en campagne (6 juillet 1906, art. 28), Voy. Ibid. Il importe de relever que
pour de raisons, politiquement, évidentes, la répression pénale à Nuremberg visait imiquement les
violations du droit ditde Genève c'est-à-dire les violations du droit de laguerre commises au préjudice des
personnes se trouvant au pouvoir de l'eimemi (mauvais traitements et meurtres de prisoimiers de guerre,
blessés, malades, civils en territoire occupé, déportation des populations, assassinat d'otages,...) et noncelles
du droit dit de La Haye c'est-à-dire celles commises à l'occasion des hostilités (tels le bombardement des
civils, l'utilisation des annes à effet indiscriminés ou causant des maux superflus,...).
Ce traité conclu le 10 août 1920 obligeait la Turquie «à livrer aux Puissances alliées les
personnes réclamées par celles-ci comme responsables des massacres qui, au cours de l'étatde guerre, ont
été commis sur tout territoire faisant, au Taoût 1914, partie de l'empire Ottoman. Voy DE MarTENS,
Recueilgénéraldes traités, 99,3' Série, 12, 1924, p. 720 ; cité par E. David, Op. cit. pp. 103-104.
Sur cette affaire il importe de lire A. ArE|^ DT, Eichmann àJérusalem,
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innocentes aient péri. Le droit international humanitaire qui a pour objet de protéger la
personne humaine dans la pire des circonstances qu'est la guerre et de maintenir un
équilibre entre les nécessités militaires et le devoir d'humanité ne saurait aller au devant
d'un tel défi. La réglementation de la guerre est fondé sur cette idée préconçue ;
l'indispensable équilibre entre nécessité militaire et exigences humanitaires dont le
caractère d'ordre public international est incontesté avant même qu'elles ne soient
attestées par la pratique. À ce propos, le Professeur Antonio Cassese est très édifiant :
« what would be the purpose of requiring prior State practice for the formation
of a général légal ban, when what is at stake is, say, the use of deadly means or
methods of warfare that seriously imperil civilians ? To wait for the
développement of practice whould mean, in effect, legally to step in only after
thousands of civilians have been killed »
La désacralisation de la pratique dans le processus coutumier en droit humanitaire
est ainsi en conformité avec l'objet et le but de ce droit. Elle est même perçue comme un
antidote aux effets dévastateurs de la guerre dans la mesure où :
« combatants must comply with restraints on the most pemicious forms of
belligerence w^henever they are authoritatively required to do so by States and
other international subjects, even if such restraints have not been previously put
into practice »
§ 2. La nécessitéde l'application effective du droit coutumier sur les champs de bataille
comme fondement pratique du déclin de I'ikus
Si le droit international humanitaire est élaboré dans les cénacles internationaux
sur base des travaux savants d'éminents juristes, il est en revanche appelé à être appliqué
par des forces armées composées généralement de citoyens moyens dont l'expertise
juridique est loin d'être certaine. Et en plus des traités de droit international humanitaire
liant leurs États (et en principe synthétisés dans leurs manuels militaires), les militaires
doivent également appliquer le droit coutumier, deux sources du droit international qui
existent côte à côte. S'il est déjà difficile pour le militaire pressé par les nécessités du
' A. Cassese, Op. cit., p. 122.
• Ibid.
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combat et la peur pour sa vie de maîtriser et d'appliquer correctement le droit
conventionnel qui a les mérites de la clarté et de la précision, combien lui sera-t-il difficile
de déchiffirer le droit coutumier aux contours imprécis, surtout si celui-ci ne peut
découler que de la pratique générale et constante des États ? La coutume, on l'a vu,
même au sein des institutions savantes, est difficile à établir. La tâche est moins aisée
encore dans le domaine du DIH où, rappelons-le, il est ardu de déterminer quels actes
commis par les soldats constituent la pratique étatique, et où la propagande de guerre, la
responsabilité objective des États pour faits illicites de leurs militaires, le mutisme des
belligérants quant au droit coutumier, la peur et l'angoisse qui accompagnent les militaires
sur les champs de bataille viennent encore compliquer l'équation à peine soluble. En
somme, il est assez peu réaliste d'attendre du militaire exposé au feu une analyse
juridique minutieuse pour déceler la pratique étatique et le sentiment de juridicité que les
États - le sien notamment - attachent à cette pratique. La situation est plus complexe
encore dans les pays du Tiers-Monde où les forces armées sont constituées dans bien des
cas d'analphabètes et où la formation approfondies des militaires et les manuels militaires
sont rarissimes. Tous les États d'ailleurs se gardent généralement en cette matière de
déclarer la nature coutumière des règles du droit des conflits armés.
On sait pourtant que les principales règles du droit humanitaire coutumier sont
inscrites dans la conscience humaine et se retrouvent généralement dans toutes les
cultures et traditions Dans les sociétés à traditions orales, africaines en l'occurrence,
elles sont transmises de génération en génération à travers les contes, les fables, les
maximes et les proverbes comme l'a si bien rappelé S.E. Mohamed Benjoui Donc ces
principes de droit international coutumier dictées par les considérations d'humanité sont
généralement connus des militaires indépendamment de la pratique de leurs États ou de
leur acceptation formelle. Quel homme raisonnable, à plus forte raison un professionnel
de la guerre, ignore qu'il est interdit d'attaquer les non-combattants, qu'on ne peut pas
Voy. UNESCO, Les dimensions internationales du droit humanitaire, Paris, Pédone, 1986;
DIALLO, Traditions africaines et droit humanitaire, Genève, CICR, Oyez, 1980 ; SiNGH, N., «Armed
conflicts and Humanitarian Laws of Ancien India », Mélanges Pictet, Genève, CICR, Nijhoff, 1984,
pp. 532-536 ; PENNA, L.R., « Conduite de la guerre et traitement réservé aux victimes des conflits armés,
règles écrites ou coutumières en usage dans l'Inde ancienne », RICR, 1989, pp. 346-363; GOYOU, G.,
«L'Église catholique et le droit des gens », RCADI, 1925,1, T. 6 ; SULTAN, A., «La conception islamique
du droit international humanitaire dans les conflits armés », RGDI, 1978 ; GARDOT, A., « Le droit de la
guerre dans l'œuvre des capitaines français du xvr siècle », RCADI, 1948,1, T. 72. Pour ime synthèse sur
les traditions humanitaires dansdiverses cultures on liraavec fruit E. DavID, Principes... Op. cit., n° 12 et s.
""Voy. M-C. DJIENAWEMBOU etD. FaLL, Op. cit., p. 10.
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attaquer les combattants n'importe comment et par n'importe quel moyen, qu'il faut
traiter humainement les personnes en son pouvoir et protéger les victimes, surtout les
enfants, les femmes, les vieillards, les malades... qu'on ne peux pas empoisonner l'eau et
d'autres biens indispensables à la survie des populations civiles... ? Malgré sa complexité
incontestable le droit des confKts armés, comme l'a si bien rappelé le professeur Eric
David, est un droit bien simple. « [U]n peu de bon sens et un minimum de générosité
permettent à n'importe qui d'en découvrir par soi-même les règles de base sans être
juriste patenté » Dans l'hypothèse où un belligérantn'est pas lié par des conventions de
droit humanitaire, peut-on raisonnablement soumettre ses militaires à la recherche de la
pratique des États et les inviter à scruter leurs intentions pour voir s'il en résulte une
acceptation formelle de ces règles élémentaires qui résultent en effet de la nature même ?
Et comme on a vu que les principales règles de droit international humanitaire résultant
des conventions de Genève et des protocoles additionnels relèvent du droit coutumier et
même de jus cogens, en découle-t-il qu'elles anéantissent les Conventions et n'importe
quel pratique étatique qui leur sontcontraires ? C'estautant dire que la pratique des États
est sans effet sur ces règles qui ne peuvent être modifiées que par des règles de droit
international ayant la même valeur. Donc, instruire le militaire que même en cas de non-
engagement formel de son État (ou de ses forces combattantes) à l'égard du droit
international humanitaire conventionnel, il est tenu de respecter ces règles de base sansse
soucier de la pratique ou des convictions psychologiques de celui-là, favorise l'effectivité
du droit international humanitaire, ce qui est conforme au but et à l'objet de notre
discipline.
En tout état de cause, s'engager dans la recherche de la pratique des États en vue
d'y déceler l'acceptation des règles de base du droit international humanitaire est, pour le
militaire au front, une vaine et infructueuse entreprise. Il faut le rappeler, cette pratique
n'est pas inutile dans le processus coutumier. Simplement, la désacralisation de son
importance s'impose également pour des raisons de réalisme et d'effectivité du droit
coutumier lui-même. Au fond, la pratique des États ne le dément pas, l'ouverture des
hostilités est, pour les belligérants, une acceptation au moins implicite du droit
international humanitaire dans sa complexité. Après avoir franchi le Jus ad bellum, on
entre ipso jure dans le jus in bello et le respect de celui-ci, où la promesse de le faire
' Voy. E. David, Op. cit., p. 922 et s.
237
passe pour chaque belligérant pour une preuve de son degré de civilisation ou de la
justesse de sa cause. Admettre donc que quelle que soit la pratique des États
(conventionnelle, législative, administrative, judiciaire...) les principales règles du droit
humanitaire, parce qu'elles découlent des exigences d'humanité et du sentiment
élémentaire de justice, sont intransgressibles et instruire les membres des forces années
en ce sens ne peux que contribuer à l'effectivité du droit humanitaire. Le militaire au
front, quel que soit l'état des engagements conventionnels de son État et la pratique de
celui-ci, n'a pas à être soumis à une étude scientifique de la pratique pour savoir qu'il est
interdit d'attaquer les non-combattants, de causer aux militaires ennemis des maux
superflus ou les attaquer n'importe comment, de traiter inhumainement les personnes en
son pouvoir, de sanctionner une personne sans jugement ou pour des faits dont elle n'est
pas personnellement responsable...
Il demeure en somme que c'est le caractère absolu, voire impératif des principales
obligations découlant du droit humanitaire qui a conduit au déclin de l'usus dans ce
domaine. Ces obligations sont si fondamentales pour la survie de l'humanité et celles de
la communauté internationale dans son ensemble qu'elles ne sauraient être laissées au
verdict ultime des faits. En outre, attacher automatiquement une valeur normative aux
pratiques simplement parce qu'elles sont constantes et concordantes revient à accréditer
même des violations fréquentes, massives et généralisées du droit humanitaire ; ce serait
la négation pure et simple de ce droit. Aussi estimons-nous que la noimativité d'une
pratique dans ce domaine doit s'apprécier en fonction non pas seulement de sa fréquence
ou sa constance mais plutôt et surtout en fonction de sa conformité à l'objet et au but de
cette discipline et de ses principes intransgressibles qui, on peut le rappeler, relèvent du
JUS cogens.
Il faut inférer de ce qui précède que, si pour des raisons tenant à la nature et à
l'objet du droit international humanitaire et à la nécessité de l'effectivité de la coutume sur
les champs de bataille, le déclin ou la désacralisation de l'élément matériel de cette
dernière est avéré, c'est parce que les exigences d'humanité et de la conscience publique
revêtent dans ce domaine, comme nulle part ailleurs, un statut normatif au même titre
que la pratique elle-même. Bien plus, ces exigences constituent du reste la pierre




LES IMPERATIFS DE L'HUMANITE ET
DE LA CONSCIENCE PUBLIQUE COMME
ELEMENTS DE CRISTALLISATION DE
L'OP/N/OJUR/SEN DROIT INTERNATIONAL
HUMANITAIRE
La pratique à elle seule ne suffit pas, on l'a vu, pour générer des règles du droit,
encore faut-il qu'elle soit acceptée comme faisant droit par les sujets de l'ordre juridique
international. Comme l'a rappelé la CU :
« non seulement les actes considérés doivent représenter ime pratique constante,
mais ils doivent témoigner, par leur nature ou la manière dont ils sont accomplis,
de la conviction que cette pratique est rendue obligatoire par l'existence d'une
règle de droit... Les Etats intéressés doivent donc avoir le sentiment de se
conformer à ce qui équivaut à une obligationjuridique
La Cour fait ici écho de la théorie des deux éléments constitutifs de la coutume à
savoir l'élément matériel (Vusus) et l'élément psychologique {opinio juri^ dont la
^ eu, Affaire du Plateau continental de la mer du Nord, arrêt du 20 février 1969, Rec. 1969, p.
44.
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confirmation jurisprudentielle ne va que croissant Les développements qui précèdent
ont montré les limites et le cadre de Yusus dans le domaine spécifique du droit
humanitaire. Il nous revient à présent de mettre en exergue les voies d'établissement de
Vopiniojuris, élément fondamental du processus coutumier en droit humanitaire, tant il
est vrai que c'est ce sentiment de juridicité attaché à certaines pratiques qui distingue la
coutume (source du droit) des usages et de la simple courtoisie internationale. Il convient
toutefois de préciser d'ores et déjà qu'il n'est pas aisé de distinguer les deux étapes du
processus coutumier. La difficulté se perçoit même en jurisprudence où ce sont les
éléments de Vusus qui sont en même temps utilisés pour établir l'opinio juris. Ce qui
suffit à relativiser la formule quasi mathématique : « élément matériel + élément
psychologique = coutume ». Il nous paraît en fin de compte que dans le domaine
spécifique du droit humanitaire le sentiment de juridicité d'un acte ou d'un
comportement se déduit de sa conformité aux impératifs d'humanité et de la conscience
publique dont on trouve les premières énonciations juridiques dans la clause Martens. Il
en a été ainsi jugé : « l'opinio necessitatis qui se cristallise sous l'effet des impératifs
d'humanité ou de la conscience publique pourrait bien se révéler être l'élément décisif
annonciateur de l'émergence d'une règle ou d'un principe général du droit
humanitaire »
Nous nous proposons ici d'examiner comment, dans le domaine du droit
humanitaire, l'opinio juris se cristallise sous l'effet des exigences d'humanité et de la
conscience publique (section II). Cela suppose toutefois que soit préalablement élucidé le
contenu juridique de ces exigences et leur caractère normatif (section I).
Voy. CPJI, l'affaire du Lotus ; CIJ, l'affaire du Plateau continental de la mer du Nord, l'affaire
du Détroit du Corfou § 277, l'affaire des Pêcheries, l'affaire Tadic, l'affaire Kupreskic, comme l'atteste
l'examen de l'affaire du Lotus, l'affaire du Plateau continental de la mer du Nord l'affaire du Détroit du
Corfou, l'affaire des Pêcheries ; TPIY, l'affaireTadic, l'affaire Kupreskic,...
Affaire Kupreskic, § 527.
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Section I
Contenu juridique et caractère normatif des exigences
D'HUMANITÉ ET DE LA CONSCIENCE PUBLIQUE
Bien qu'elles soient consubstantielles à toute idée du droit dans la guerre, c'est
avec la Clause Martens que les exigences d'humanité et de la conscience publique
prennent une formulation juridique précise dont le contenu et les caractéristiques
évoluent au fil du développement de la technologie et des mœurs. 'L'opinio juris
essentielle à l'existence d'une règle coutumière en droit humanitaire résulte de la pression
exercée par ces exigences et la juridicité de la pratique d'un membre de la commimauté
internationale visant par essence à protéger son propre avantage est subordonnée à sa
conformité aux exigences susmentionnées qui protègent l'intérêt général ou l'ordre public
international.
§ 1. La clause Martens ou la juridification des exigences d'humanité et de la conscience
publique
La clause Martens qui élève au rang du droit les « lois de l'humanité et de la
conscience publique » est chargée d'une longue histoire. Incompatible avec la désuétude
et accessible uniquement à l'évolution, elle s'est imposée comme facteur du
développement du droit humanitaire.
Une grande controverse sur le statut juridique des civils qui prenaient les armes
contre une force occupante divisait les délégués des États à la Conférence diplomatique
tenue à La Haye en 1899. Au moment où les grandes puissances militaires soutenaient
qu'il fallait traiter ces civils comme francs-tireurs et les rendre passibles d'exécution, les
«petits États » estimaient quant à eux qu'il fallait les traiter comme des combattants
réguliers. Étant donné que les délégués n'arrivaient pas à se mettre d'accord sur la
question, M. Fiodor Fiodorovitch Martens, professeur de droit international et
jurisconsulte estonien au service du tsar, fit la déclaration d'après laquelle même en
l'absence d'une règle (ou d'une interdiction) spécifique « les personnes civiles et les
combattants restent sous la sauvegarde et sous l'empire des principes du droit des gens,
tels qu'ils résultent des usages établis, des principes de l'humanité et des exigences de la
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conscience publique Cette déclaration résorba la crise. Approuvée par les délégués,
elle trouva sa première consécration juridique dans le préambule de la Convention II de
La Haye de 1899 concernant les lois et coutumes de la guerre dans l'énoncé qui se lit
ainsi :
« en attendant qu'un code plus complet des lois de la guerre puisse être édicté,
les Hautes Parties contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas
non-compris dans les dispositions réglementaires adoptées par elles, les
populations et les belligérants restent sous la sauvegarde et sous l'empire des
principes du droit des gens, tel qu'il résulte des usages établis entre nations
civilisées, des lois de l'humanité et des exigences de la conscience publique ».
Au-delà du cas particulier qu'elle venait aô initio résoudre, cette clause, devenue
célèbre et connue sous le nom de son auteur, est actuellement consacrée par les
principaux traités de droit humanitaire et par la jurisprudence Mais il se pose
toujours la question de la nature juridique de cette clause. Eu égard au contexte de sa
formulation il est évident qu'elle revêt un caractère supplétif par rapport au droit
conventionnel [et même au droit coutumier]. On sait en effet que celui-ci ne peut tout
prévoir. La clause signifie qu'en droit humanitaire, tout ce qui n'est pas interdit par un
traité n'est pas pour autant autorisé Ainsi, comme l'a pertinemment relevé le Royaume-
Uni à l'occasion de l'affaire de la licéité, l'absence d'ime interdiction conventionnelle
spécifique sur l'emploi des armes nucléaires ne signifie pas pour autant que leur usage est
autorisé La clause signifie encore que ce qui est obscur ou imprécis en droit des
conflits armés s'interprète en faveur de l'humanité ainsi que le TPIY l'a rappelé en ces
termes : «les « considérations élémentaires d'humanité », soulignées avec justesse par la
Voy. TICEHURTS, «La clause Martens et le droit des conflits armés», RICR, 1997, pp. 133-
141.
Voy. La Convention de La Haye de 1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre
(Convention n°IV), préambule ; les Conventions de Genève de 1949 relatives à la protection des victimes
de la guerre, successivement les articles 63, 62, 142, 158 ; le Protocole additionnel I de 1977, article
premier, paragraphe 2 ; le Protocole additionnel II, préambule ; la convention des Nations Unies de
1980sur l'interdiction ou la limitation de certaines armes classiques qui peuvent être considérées comme
produisant des effets traumatiques excessifs ou commefrappant sansdiscrimination, préambule.
^ Voy. CIJ, Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires. Avis consultatif du 8 juillet
1996, § 78 ; TPIY, Affaires Tadic, Kupreskic,...
^ Voy. Y. SanDOZ, C. SWINARSKI, B. ZI.MMERMAN N (eds). Commentaire des Protocoles
additionnels, Op. cit., pp. 38-39 ; N. SiNGH et E. Me WhinnEY, Nuclear Weapons and Contemporary
InternationalLaw, 2° éd., Martinus Nijhoff, dordrecht, 1989, pp. 46-47.
Royaume-uni, exposéécrit sur l'avis demandé par l'assembléegénérale,p. 21.
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Cour internationale de justice dans les affaires du Canal de Corfou, Nicaragua et de la
Ucéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, devraient entrer pleinement en
jeu lors de l'interprétation et de l'application de règles internationales imprécises, du fait
qu'elles illustrent un principe généralde droit international ». En somme, la clause signifie
qu'au-delà du droit conventionnel et du droit coutumier (les usages établis faisant droit) il
existe des exigences d'humanité et de la conscience publique qui s'imposent aux
belligérants et qui revêtent en soi une valeur normative autonome Comme l'a rappelé
le Tribunal militaire des États-Unis à Nuremberg, la clause Martens reproduite dans le
préambule de la convention IV de La Haye (et dans les autres conventions précitées) «est
beaucoup plus qu'ime déclaration pieuse. C'est une clause d'application générale qui
transforme les usages établis entre nations civilisées, les lois d'humanité et les exigences
de la conscience publique en règles juridiques trouvantapplication quand les dispositions
spécifiques de la convention ou du Règlement y annexé ne couvrent pas des cas
déterminés issus de la guerre ou concomitants à celle-ci » Cette règle juridique est si
fondamentale qu'elle est inaltérable par les pratiqueset les conventions contraires, elle est
« accessible à l'évolution mais pas à la désuétude » Aussi s'est-elle révélée être un
moyen efficace pour faire face à l'évolution rapide des armements et des techniques
militaires
§ 2. La portée contemporainedes exigences d'humanité et de la conscience publique
La doctrine classique interprète les exigences d'humanité en rapport avec la
théorie de la nécessité militaire. Celles-ci interdisent donc d'utiliser les moyens et les
méthodes de guerre qui ne seraient pas nécessaires pour obtenir un avantage militaire
précis Jean Pictet exprime admirablement cette tendance : « l'ancienne devise du droit
de la guerre « fais à ton ennemi tout le mal que tu peux lui faire » est remplacée par la
nouvelle loi «ne fais pas à ton ennemi plus de mal que le but de la guerre ne l'exige »»
En cela, rien d'original, pourtant : c'est sur cet équilibre que repose la réglementation des
En ce sens voir l'opinion dissidente du juge Shahabuddeen, Rec. 1996, p. 21.
Affaire Krupp, I.L.R., vol. 15, 1948, p. 622.
P.-M. Dupuy, Op. cit., p. 333.
^ Voy. CIJ, Ucéité... Op. cit., § 78.
Voy. KWAKM^A, The International law of armed confhct: personnal and matenal field of
application, Kluweracademic, Dordrecht, 1992, p. 36.
J. Pictet, Développement et principes du droit international humanitaire, Institut Henri-
Dunant, Paris, Pedone, 1983, p. 30.
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conflits armés. C'est peut être dans l'opérationalisation de ce qu'impliquent pratiquement
les exigences d'humanité que l'on pourrait en percevoir l'originalité normative :
« l'humanité exige que l'on préfère la capture à la blessure, la blessure à la mort, que l'on
épargne autant que possible les non-combattants, que l'on blesse de la façon la moins
grave - afin que le blessé soit opérable, puisse guérir - et de la façon la moins
douloureuse ; que la captivité soit aussi supportable que possible » Quant aux exigences
de la conscience publique dont la valeur normative rencontre quelques objections en
doctrine on peut les définir comme convictions et revendications des organisations de
la société civile internationale (c'est-à-dire non-gouvemementales) œuvrant pour le
développement et l'effectivité du droit humanitaire ou celles des institutions hautement
qualifiées pour évaluer le droit de la guerre, sans être toutefois affiliées à un
gouvernement. Contrairement à la conception traditionnelle des exigences d'humanité,
celles de la conscience publique dépassent le cadre du compromis entre les intérêts
humanitaires et les nécessités militaires. L'opinion publique internationale s'exprime par
des voies multiples et variées, il peut s'agir des déclarations, résolutions ou protestations
qui, si elles ne remplissent pas les critères de la normativité sous l'angle du droit
coutumier, fournissent tout de même la preuve de la conscience publique et jouent un
rôle de catalyseur auprès des États pour les persuader que telles ou telles pratiques sont
non seulement immorales mais aussi illégales C'est ainsi que, prenant appui sur les
déclarations de l'Assemblée générale qui condamnent « résolument, sans réserve et à
jamais la guerre nucléaire comme contraire à la conscience et à la raison humaines »,
l'Australie, et plusieurs États après elle, ont soutenu que les armes qui ont des effets
potentiellement désastreux sur l'environnement, ainsi que sur des civils et des cibles
civiles, ne sont pas compatibles avec les exigences de la conscience publique"^.
L'humanité n'a pas de prix. La conscience se révolte lorsque les droits fondamentaux des
Ibid.
Le professeur Greenwood soutient que le concept de « conscience publique » est trop vague
pour pouvoir constituer le fondement d'une règle de droit... Voy. R. TiCEHURST, « La Clause Martens et le
droit des conflits armés », RICR, 1997, p. 137. C'est là oublier que les règles fondamentales du droit
humanitaire puisent leur fondement dans les exigences de la conscience publique. En effet, l'origine du
droit humanitaire et les principaux développements normatifs que cette branche a connu sont en quelque
sorte des réponses à la protestation, aux demandes ou aux exigences de la conscience publique.
En ce sens voy. T. MERON, Human rights and humanitaiian norms as customaiy law, Claredon
press, Oxford, 1989, p. 74.
Les italiques sontajoutées. À lamême occasion leJapon soutenait : « (...) En raison de l'énorme
pouvoir qu'ont les armes nucléaires de détruire, de tuer et de blesser des êtres hxmiains, leur emploi est
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victimes de la guerre garantis par le droit international coutumier ou conventionnel sont
sacrifiés sur l'autel des intérêts militaires. Aussi, le tribunal américain de Nuremberg
rejetant la théorie allemande de la nécessité et des intérêts militaires à l'occasion de
l'affaire list, énonce sans ambages : « les principes du droit international doivent être
observés, même s'il doit en résulter la perte d'une bataille ou d'une guerre C'est dans
la même perspective que la Cour internationale de justice élève les règles protégeant les
civils et les biens de caractère civil ainsi que celles protégeant les combattants -
notamment celles interdisant de leur causer des maux superflus - au rang de « principes
intransgressibles du droit international coutumier » Pourquoi la CIJ arrive-t-elle à cette
conclusion ? Simplement parce que ces règles sont « fondamentales pour le respect de la
personne humaine et pour des « considérations élémentaires d'humanité » » On
comprend dès lors pourquoi le principe d'humanité s'applique dans tous les domaines du
droit international ainsi que l'a souligné le tribunal international du droit de la mer dans
l'affaire du Navire Saïga n°2. Pour tout dire, ce principe signifie que «le mépris ou
l'indifférence à l'égard de la vie humaine dans l'usage de la force armée (« considérations
élémentaires d'humanité ») ou de la force publique (« considérations d'humanité ») est
contraire au droit international »
Il découle de ces développements que les droits fondamentaux de l'homme - qui,
on le sait, sont philosophiquement fondées sur le droit naturel - constituent le point de
jonction des exigences d'humanités et de la conscience publique. Mieux, les droits de
l'homme fondamentaux eux-mêmes constituent des demandes élémentaires de
l'humanité et de la conscience publique, qui s'imposent en temps de paix comme en
temps de guerre. Les droits fondamentaux constituent, dans ce contexte, des «principes
intransgressibles du droit coutumier » ou des « considérations élémentaires
d'humanité » Selon la juste expression du Conseil de sécurité : « les droits de l'homme
essentiels et inaliénables doivent être respectés même dans les vicissitudes de la
guerre » Sous la même lancée, l'Assemblée générale des Nations Unies poursuit :
nettement contraire à l'esprit d'humanité qui constitue le fondement philosophique du droit
international
&Sl
eu, Ucéité... Op. cit., § § 78 et 79.
^ Ibid. § 79.
Wekel, Chronique de jurisprudence..., Op. cit., p. 533.
eu, Affairedu Détroit de Corfbu, Arrêt du 9 avril 1949, Rec. 1949, p. 22.
^ eu, Affaire de la Licéité..., Op. cit., § 80.
^ Résolution 237 adoptéeà l'occasion de laguerre dite de six jours opposantIsraëlà sesvoisins.
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« Les femmes et les enfants appartenant à la population civile et placés dans les
conditions de période d'urgence et de conflit armé [...] ne seront pas privés
d'abri, de nourriture d'assistance médicîde et des droits inaliénables,
conformément aux dispositions de la Déclaration universelle des droits de
l'homme, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, du pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, de la
déclaration des droits de l'enfant et des autres instruments internationaux »
S'il est incontestable que les droit des conflits armés et le droit des droits de
l'homme sont deux systèmes juridiques distincts, il faut admettre que l'un comme l'autre
reposent sur les exigences d'humanité et de la conscience publique et qu'ils sont
complémentaires"', présentent des similitudes de contenu'" et quelques points de
contact La conception moderne de la clause Martens ou des exigences d'humanité et
de la conscience publique repose sur cette « intrusion » des droits fondamentaux de
l'homme voire même de l'éthique dans la sphère du droit international humanitaire.
Mieux, les droits intransgressibles de l'homme s'imposent erga omnes et dans toutes les
circonstances suivant les modalités spécifiques de chacune des deux branches. C'est ainsi
que lorsque la CIJ énonce le caractère coutumier des « considérations élémentaires
d'humanité » tout en précisant qu'elles sont «plus absolues encore en temps de paix
qu'en temps de guerre », il faut comprendre qu'il ne remet pas en cause leur caractère
impératif dans ce dernier cas mais souligne la modélisation nécessaire de leur mise en
œuvre suivant les deux contextes différents. Ainsi pour les civils par exemple, la mise en
œuvre de ces principes demeure absolue en temps de paix comme en temps de guerre.
Déclaration sur la protection des fèmmes et des enfants en période d'urgence et de conflits
armés, A/Rés. 3318 (XXX), 14déc. 1974,§ 6(1110-0-14) ; S/Rés. 1296, 19 avril2000, § 19.
™Le droit international humanitaire conventionnel reconnaît lui-même l'applicabilité des droits de
l'homme aux conflits armés. Les dispositions de l'article 72 du PA I en est xme illustration. Cet article
dispose en effet que les dispositions du titre IV, section III, relatives à la protection des réfugiés et apatrides
(art. 73) au regroupement des familles dispersées (art. 74), à toutes lespersonnes au pouvoird'une partie au
conflit quelle qu'elle soit (art. 75) aux femmes (art. 76) aux enfants (art. 77 et 78) et auxjournalistes (art. 79)
complètent aussi bien la IV' Convention que les normes protectrices des doits de l'homme applicables en
cas de conflit armé international.
Les droits garantis par plusieurs règles de DIH à savoir l'article 3 commun aux quatre
conventions de Genève, l'article 75 du PA I, les articles 4 à 6 du Protocole additionnel II le sontégalement
par les principaux instruments relatifs aux droits de l'homme ; articles 3, 5, 7-11 de la DUDH, articles 2-3,
5-7 CEDH ; art. 6-7, 9-10, 14-15, PRCP ; articles 4-5, 7-9 CADHP ; articles 4-5, 7-9 CADH.
Les clauses indérogeables énoncées dans les conventions internationales relatives aux droits de
l'homme (art. 4 § 1 PDCP, art. 15 CEDH, art. 27 § 1 CADH) conservent cette qualité même en temps de
guerre. Sur la question on liraavecfruit E. DavID, Principes... Op. cit.,p. 86 et s.
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tandis que pour le militaire, en revanche, ses limitations devront demeurer conformes au
droit de la guerre. On notera par exemple qu'il est licitement exposé à la captivité de
guerre, à la blessure et dans la pire des hypodièses à la mort, mais jamais à la torture, aux
punitions collectives, à la responsabilité pour les faits qui ne lui sont pas individuellement
imputables, etc. Le respect de « l'humanité » est, en droit humanitaire, la loi suprême. Ce
n'est plus contestable depuis que la même Cour a souligné l'opposabilité erga omnes des
obligations découlant des « principes généraux du droit international humanitaire » qui, il
ne faut pas se le dissimuler, ne sont plus seulement une pierre angulaire ou des vœux
pieux mais aussi immédiatement des règles
Va-t-on avec la Clause Martens vers la « positivation » du droit naturel ou la
consécration de l'éthique inter armas? Rappelons tout d'abord que selon les
enseignements du positivisme qui a dominé la pensée juridique du XIX" siècle le droit
international procède uniquement de la volonté conventionnelle de l'État qui peut se
manifester par l'accord tacite et exprès des dispositions d'un traité, ou par ime pratique
étatique favorisant ou empêchant le développement d'une règle coutumière L'État a
ainsi la faculté de se dégager du développementd'une règle coutumière. Or les exigences
d'humanité et de la conscience publique qui procèdent de la clause Martens sont d'ordre
public ; elles s'imposent erga omnes, sont indérogeables et toutes les règles qui leur sont
contraires sont nulles et de nullité absolue. L'excessive contractualisation du droit dans la
perspective positiviste pourrait conduire à des résultats absurdes en contraste avec l'objet
et le but du droit humanitaire. Les grandes puissances pourraient même refuser de se
conformer aux règles fondamentales dictées par les considérations d'humanité faisant
éventuellement ombrage à leurs intérêts politiques, stratégiques ou militaires du moment.
Mais avec la clause Martens le droit naturel qui, par nature, lie tous les peuples et tous les
États recouvre ses lettres de noblesse. En effet, cette clause indique que le droit des
conflits armés n'offre pas seulement un code de droit positif, mais aussi un code moral.
En d'autres termes, pour paraphraser le professeur Eric David, la clause Martens donne
au combat une dimension morale qui ne se réduit plus à la seule défense de l'État, du
régime ou d'une idée, mais qui inclut la défense du droit, du juste Cette vision donne
J. VERHOEVEN, «Le droit, le juge et la violence, les arrêts Nicaragua c/ États-Unis », RGRIP,
1987, n° 4, p. 1207.
Voy. R. AGO, « Positive law and international law», Amencan Journal of International Law,
vol. 51, 1957, p. 693.
^ Voy. E. David, Principes... Op. cit.,p. 920.
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même aux petits États et aux membres individuels de la communauté internationale la
possibilité d'influencer le développement du droit de la guerre. Il est essentiel que le
développement du droit des conflits armés reflète les vues de l'ensemble de la
communauté mondiale S'il est un point qui unit les hommes et les peuples, ce sont les
règles élémentaires de justice relevant de l'ordre public international appelées dans le
contexte du droit des conflits armés tantôt «lois de l'humanité », tantôt « exigences
d'humanité ou de la conscience publique ». Ces exigences deviennent, nous y reviendrons
plus loin, le critère d'évaluation de la validité des règles existantes et de l'émergence des
règles nouvelles. Elles se rattachent au fond à l'équité inhérente à la règle de droit
humanitaire"". En effet, dans la mesure où le droit est lié à la recherche de la justice,
l'équité est inhérente non seulement à son application mais aussi à son émergence. Ainsi,
la clause Martens, qui résume en elle-même, dans son acception moderne, l'exigence de
l'équité et l'éthique en temps de guerre, intervient-elle à titre d'inspiratrice et de guide
aussi bien dans le processus d'application du droit de la guerre que dans le processus
normatif. Ainsi, comme «les lois de l'humanité », « les exigences d'humanité » qui, on le
sait, sont « inaltérables par les pratiques contraires », constituent à la fois la finalité et
l'instrument en fonction duquel le droit de la guerre naît et s'applique concrètement, il en
découle qu'aucune pratique qui leur soient contraire, fût-elle générale et constante, ne
saurait générer des règles de droit. En d'autres termes, aucun sentiment de juridicité ne
saurait être attaché à pareille pratique.
Section II
\J OPINIO JURISE.U DROIT HUMANITAIRE ! UNE RÉSULTANTE DES EXIGENCES
D'HUMANITÉ ET DE LA CONSCIENCE PUBLIQUE
Ainsi que nous l'avons montré précédemment, Vusus [ou l'élément matériel] ne
suffît pas à créer une coutume. Faut-il encore l'adjonction d'une opinio juris sive
En ce sens voir R. TECEHURST, Op. cit., p. 34L
^ Sur la place de l'équité en droit international et sesapplications concrètes il convient de lireavec
intérêt Ch. De ViSCHER, De l'équité dansle règlementarbitraloujudiciaire du droit internationalpublic,
Paris, Pedone, 1972 ; M. AKEHUREST, «Equity and pneral principels of law », ICLQ, vol. 25, p. 801 ; P.
Reuter, « Quelques réflexions sur l'équité en droit international public », RBDI, 1980, p. 165 et s. ; M.
CHEMILLER-GendreaU, «La signification des principes équitables dans le droit international
contemporain », RBDI, 1981-1982, p. 509 et s. ; P.M. DUPUY, Op. cit., p. 344 et s.
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necessitatis ou élément psychologique, dit aussi élément intellectuel. Ce dernier,
rappelons-le, consiste dans la croyance, la conviction chez les sujets du droit qu'en
agissant comme ils le font, ils se conforment non à un usage mais à une véritable règle de
droit Par l'effet de la clause Martens étudiée précédemment, cet élément intellectuel de
la coutume paraît même plus déterminant que l'élément matériel dans le processus
coutumier en droit humanitaire dans la mesure où ce droit repose essentiellement sur des
principes intransgressibles proches du jus cogens. Ainsi, confronté à la contrariété de la
pratique des États quant à la règle interdisant les représailles en temps de guerre, leTPIY
fait ce constat :
«Certes, la pratique récente des États ne semble pas alleruniformément dans le
sens de l'émergence d'un des éléments constituant la coutume, autrement dit un
usus ou une diutumitas »
Il poursuit :
« Le droit international humanitaire est toutefois un domaine dans lequel
l'opinio juris sive necessitatis peut jouer un rôle plus important que Vusus en
raison de la Clause Martens »
Et le Tribunal conclut :
«La manière dont les États et les juridictions ont appliqué cette clause montre
clairement que les principes du droit international humanitaire peuvent, par
processus coutumier, naître de la pression des exigences de l'humanité ou de la
conscience publique, même lorsque la pratique des États est rare ou
contradictoire. [...] 'L'opinio juiis qui se cristallise sous l'effet des impératifs de
l'humanité ou de la conscience publique, pourrait bien se révéler être l'élément
décisif annonciateur de l'émergence d'xme règle ou d'un principe général du
droit humanitaire » '®.
Ainsi donc, en droit humanitaire, le sentiment de juridicité ne peut être attaché
qu'aux seules pratiques conformes aux exigences d'humanité et de la conscience
publique. Ce n'est que logique. Dès lors que l'objet du droit international humanitaire est
' Voy. AIT.Kupreskic, § 527.
' Kupreskic, § 528.
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de limiter au non de l'humanité la liberté d'action des belligérants et de protéger les
victimes de la guerre, il se comprend sans peine qu'une pratique contraire à cet objet ne
saurait faire droit. Le contraire serait un non-sens, voire la négation pure et simple de la
spécificité de ce droit. Ce sont les exigences de l'humanité ou de la conscience publique
qui révèlent les sentiments véritablement juridiques des États et des autres sujets du droit
international en matière humanitaire. Elles remplissent ainsi deux fonctions principales :
la fonction créatrice de nouveaux droits et la fonction abrogatoire du droit existant. Elles
créent un nouveau droit dans la mesure où aucune règle ne peut émerger en droit
humanitaire qui soit en contradiction avec elles ; c'est dire qu'elles constituent une
bamère juridique à l'émergence de telles règles. Fonction abrogatoire dans la mesure où
les exigences d'humanité « nullifient » de plein droit toutes les règles qui leur sont
contraires. Elles se rapprochent ainsi du jus cogens ou d'une coutume sui generis étant
entendu que le droit humanitaire est le domaine d'élection des coutumes créatrices et
abrogatoires On ne le dira jamais assez, les comportements des États ne deviennent
sources de droit et d'obligations en droit humanitaire que sous réserve de leur conformité
aux « considérations élémentaires d'humanité ». Eii tout état de cause, la garantie du
respect de l'obligation humanitaire ne se fonde plus uniquement sur le caractère formel
du droit conventionnel, mais aussi sur le caractère politique de la conviction humanitaire
dans le processus de formation coutumier, la « cristallisation » de la coutume se réalisant
par la reconnaissance de ces pratiques humanitaires par les organismes humanitaires
Bref, l'approche défendue par le jugement Kupreskic quant au processus
coutumier privilégie les nécessités sociales ou humanitaires sur la volonté des États et
rappelle la vieille controverse qui divise volontaristes et objectivistes sur la place du
consentement dans la formation de la coutume. En effet, pour l'école volontariste, qui
rapproche à l'extrême la coutume du traité, et née à la fin du siècle dernier sous
l'impulsion des maîtres positivistes (Tiepel, Ansiloti), il ne peut par définition y avoir de
formation de la coutume hors la volonté réfléchie et de l'initiative du sujetdu droit, ou, à
tout le moins, de son acceptation tacite par l'État. L'école objectiviste en revanche, dont
les représentants les plus marquants en droit international entre les deux guerres sont G.
Scelle, M. Bourquin et Ch. De Visscher, voit quant à elle dans la coutume l'expression
"^Ibid.
Voy. RJ. DUPUY, « Coutume sage et coutume sauvage », in MélangesRousseau, Paris, Pédone,
1974, pp. 75-87.
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d'une nécessité sociale ressentie par les membres de la collectivité internationale et les
incitant les uns et les autres à agir d'une certaine manière. C'est ici une conception
sociologique de la coutume héritée de Durkheim et de Lévy-Bruhl Bien que la
doctrine objectiviste mettant en exergue les puissances normatives des contraintes
sociales, ici humanitaires, soit plus conforme à la dynamique du droit international
humanitaire, force est de relever que la contrainte sociale naît elle-même de
l'affrontement des volontés initialement contradictoires mais amenées à composer les
unes avec les autres, d'où la trace de la volonté. Au-delà donc des controverses
doctrinales, le phénomène coutumier, surtout en droit humanitaire, est un phénomène
éminemment humain. On ne doit donc pas retenir une perception univoque de l'opinio
juiis, qu'elle procède de la pratique ou des exigences d'humanité. L'expression de
volonté qui, on le sait peut être tacite ou implicite, ne doit pas seulement être perçue sur
le modèle contractuel. Elle peut aussi, et surtout, être tirée de l'assentiment diffus de la
commimauté des États à l'émergence de nouvelles normes générales, inspirées parfois
par l'habileté manœuvrière de certains États ou des organismes humanitaires, en d'autres
cas par les contraintes du temps des mœurs, de l'opinion publique, et parfois même
par le juge international.
' C. Bruderlein, Op. cit., p. 621.





D'UNE REGLE COUTUMIERE D'INTERDICTION
GENERALE DES REPRESAILLES
EN DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE
Les particularités du processus coutumier en droit international humanitaire ayant
été attentivement examinées dans le titre précédent, il convient à présent de revenir sur
l'objet spécifique de notre recherche, à savoir l'étude de la nature coutumière de
l'interdiction des représailles en temps de guerre ainsi qu'elle ressort des jugements
rendus par le Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie à l'occasion des affaires
Martic et Kupreskic. Consacrant la nature coutumière de l'interdiction des représailles en
temps de guerre, cette jurisprudence contrarie-t-elle la volonté des États ainsi qu'elle se
déduit des travaux des conférences diplomatiques ou des circonstances d'adoption des
deux protocoles de 1977 additionnels aux Conventions de Genève de 1949, ou confirme-
t-elle le caractère évolutif du droit international humanitaire sous la pression des
exigences d'humanité ou de la conscience publique ? Avant d'aller plus loin, résumons
sommairement les faits de ces deux causes et les conclusions juridiques du tribunal pénal
international.
L'affaire Martic se rapporte au bombardement de la ville de Zagreb par les forces
musulmanes au moyen des roquettes « Orkan » - attaques qui auraient causé le décès et
blessé des personnes civiles dans cette ville et endommagé des biens civils tels un lycée,
un hôpital pour enfants, une maison de retraite et l'Académie nationale - en représailles
à une offensive surprise de l'armée croate. Milan Martic, au moment des faits président
de la République autoproclamée de la Krajina serbe, est accusé d'avoir sciemment et
délibérément ordonné ce bombardement. Il est poursuivi pour violations des lois et
coutumes de la guerre L'affaire se situe, on le perçoit, dans le cadre du droit dit de La
' Art. 3 et 7 §§1 et 3 du Statut du TPIY.
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Haye In limine, le TPI se posait la question suivante : « le fait que l'attaque soit dirigée
à titre de représailles peut-il écarter son caractère illicite ? ». Le juge qui connaît le droit
sait pertinemment que la convention de La Haye sur les lois et coutumes de la guerre
n'interdit pas expressément les représailles et que les vues des États sur cette question
sont restés polarisées avant comme après la dernière Conférence diplomatique de
codification, à telle enseigne que l'hypothèse de la formulation d'un principe général
interdisant les représailles a été rejeté au profit d'une interdiction sectorielle dans le PA I
et que même l'idée de les interdire dans les conflits armés internes (PA II) a été
carrément rejetée. Et pourtant il juge :
« il existe désormais un ensemble de règles de caractère coutumier qui
s'appliquent à tous les conflits armés indépendamment de leur nature. Ce droit
coutumier est entre autres composé de règles et principes généraux qui visent à
protéger la population civile ou qui concernent les méthodes et moyens de
guerre ».
Et comme pour mettre fin aux confusions et hésitations semées par les jugements
des tribunaux militaires postérieurs aux deux Guerres Mondiales quant à la question des
représailles dans la conduite des hostilités, ce jugement du 8 mars 1996 précise :
« La règle selon laquelle, en aucune circonstance, ni la population civile en tant
que telle ni les personnes civiles ne doivent faire l'objet d'attaques, même face à
un comportement iUicite de la partie adverse, fait bien partie du droit
international coutumier et doit être respectée dans tous les conflits armés »
Plus tard le TPI développe ces conclusions et leur donne une assise théorique
remarquable dans son jugement du 14 janvier 2000 rendu dans l'affaire Kupreskic par sa
Chambre de première instance présidée par le juge A. Cassese. Les faits de cette affaire
ont trait à l'attaque, le 16 avril 1993, d'un petit village d'Ahmici, la persécution et le
massacre de ses habitants musulmans par les forces armées et la police nationale croates.
La défense (six accusés croates poursuivis devant la Chambre de première instance du
La décision rendue dans cette affaire le 8 mars 1996 l'est dans le cadre de l'article 61 du
Règlement de procédure et de preuve. Au moment de la décision le juge avait déjà envoyé plusieurs
mandats de déferrement qui n'avaient pas encore été exécutés et l'accusé ne se trouvait donc pas encore
sous l'autorité du tribunal.
" Affaire IT-95-11-R61, p. 139.
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TPI) tente de justifier ces violations du droit humanitaire en les présentant comme une
riposte à des violations du même ordre commises initialement par les forces musulmanes.
Elle tente en outre de présenter, toujours pour se disculper, les tensions et le conflit
croato-musulman comme résultant d'un projet séparatiste formulé par les musulmans
Ce qui a conduit le TPI a examiner la validité de la défense tu quoque et des représailles
en droit humanitaire. D'entrée de jeu, le tribunal fait ce constat :
« les représailles contre les civils sont [...] prohibées en droit international
coutumier tant qu'ils se trouvent au pouvoir de l'adversaire. L'article 51 6) du
Protocole additionnel I de 1977 interdit les représailles contre les populations
civiles dans les zones de combats, tandis que l'article 52 1) du même texte
proscrit les représailles contre les biens civils »
Conscient des hésitations et des controverses qui ont entouré l'adoption de ces
dispositions conventionnelles, le juge s'interroge :
« on peut néanmoins se demander si ces dispositions, à supposer qu'elles n'aient
pas été déclaratoires du droit international coutumier, sont ultérieurement
devenues des principes généraux du droit international »
Dans la droite ligne de la jurisprudence Martic, le tribunal répondra à cette
question par l'affirmative et avec un ton solennel :
« en raison des pressions exercées par les exigences de l'humanité et de la
conscience publique, le droit international s'est enrichi d'une règle coutumière
sur la question qui nous intéresse »
Si compréhensible que puisse être la conclusion du TPI sur la nature coutumière
des représailles, elle pose néanmoins problème sur le plan de la technique juridique.
L'affirmation de la nature coutumière de la règle d'interdiction des représailles fait passer
celle-ci de la sphère du droit purement contractuel (avec la relativité normative inhérente
à ce statut) à celle du droit international général, donc applicable à l'ensemble des sujets
de l'ordre juridique international indépendamment de tout lien contractuel. Et en plus de
' AiraireYT-95-\6-T,%A9.




cette extension spatiale du champ d'application, la nature coutumière confère à la règle
une transformation intrinsèque, c'est-à-dire qualitative. Ainsi la nouvelle règle devenue
coutumière s'imposera aux belligérants quelle que soit la nature de la guerre
(internationale, interne, terrestre, aérienne, maritime etc.) et toutes les victimes de la
guerre sans discrimination se trouveront ipso jure sous l'abri de sa protection. Bref, la
nature coutumière de l'interdiction des représailles confère à la règle une portée générale.
Telle ne fut pas la volonté des États au moment de l'adoption des règles
conventionnelles, ainsi que les ti-avaux de la Conférence diplomatique nous ont permis de
le relever dans la première partie de cette étude. Cela étant, la jurisprudence du TPIY
corrige les insuffisance du droit conventionnel et contourne les silences de celui-ci sur la
question précise des représailles. On sait en tout cas qu'aussi bien les insuffisances du
droit conventionnel - qui ne sont que l'expression de l'équilibre ou du compromis
contractuel - que le silence de celui-ci sur la question de l'interdiction des représailles
dans certains domaines ne relèvent pas de l'oubli mais de la volonté délibérée des États
(cf. la première partie de cette étude). Quelle serait alors la légitimité de la démarche du
juge ? De toute évidence, quelle que soit la force de ses convictions, celles-ci ne sauraient
créer le droit international humanitaire, qui demeure un monopole exclusif des États et
dans une moindre mesure des organisations internationales. Il ne peut que l'interpréter et
son interprétation n'est qu'un moyen auxiliaire de détermination de la règle de droit
Cependant, le droit, appelé à régir les faits sociaux - et la guerre en est un - qui par
nature sont mouvants, évolue avec eux. Est-ce qu'après l'adoption des deux protocoles
additionnels de 1977 aux conventions de Genève de 1949, les moeurs et les convictions
humanitaires des États ont tellement évolué que la règle d'interdiction générale des
représailles qu'ils refusaient jadis de consacrer par traité s'est imposée par la coutume ?
C'est ce que nous cherchons à savoir en analysant le cheminement qu'a suivi le TPIY
pour arriver à la conclusion de la nature coutumière de la règle d'interdiction générale
des représailles. Dans l'afFaire Martic, c'est par une approche déductive partant de
l'interprétation extensive du droit conventionnel que le tribunal est arrivé à la conclusion
de la nature coutumière de l'interdiction des représailles dans les conflits armés internes
et dans le domaine des méthodes et moyens de combat. C'est plutôt dans l'afFaire
Kupreskic qu'il construit une méthode originale d'établissement des règles coutumières
qui consiste tout d'abord à rechercher dans un premier temps les raisons du droit ou les
justifications sociales de la règle sous examen, pour ensuite examiner les preuves de
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l'adhésion des États à ladite règle ou Vopinio juris. Cette méthode renverse-t-elle le
schéma classique d'établissement des règles coutumières qui consiste d'abord à établir
ri/5U5 (pratique) pour ensuite examiner Vopiniojuris ? Au fond la question de rz/5z/5 et de
Vopinio juris dans le processus coutumier se pose dans des termes très proches du
paradoxe de la poule et de l'œuf : on ne sait dire avec exactitude qui précède quoi. En
jurisprudence comme en doctrine en tout cas, la difficulté est courante car généralement
ce sont les mêmes actes des États {usu^ dont on se sert pour établir leurs convictions
quant à la juridicité desdits actes {opinio jurièi. En revanche, le TPIY, pour démontrer
que l'interdiction des représailles contre les civils dans les zones de combat ou contre
les biens civils ®a acquis un caractère coutumier, recherche tout d'abord la ratio legis ou
les justifications sociales de la règle d'interdiction des représailles pour ensuite examiner
les preuves d'une adhésion des États à ladite règle, soit Vopiniojuris. En d'autres termes,
l'objet ou le but de la règle interprétée et sa finalité sociale deviennent le critère ou le
miroir à la lumière duquel la pratique des États estexaminée. Dans ce contexte, selon les
termes utilisés par le jugement Kupreskic lui-même, les principes du droit humanitaire
émergeraient même lorsque la pratique des États est rare ou contradictoire Ainsi,
«Vopinio juris découlerait des lois de l'humanité et des exigences de la conscience
publique et Vopinio necessitatis correspondrait à la demande de l'humanité »
Enfin de compte, la méthode d'établissement des règles coutumières ainsi
proposée par la jurisprudence est essentiellement fondée sur l'approche objectiviste de la
coutume sans négliger l'aspect volontariste du droit international humanitaire. Nous
étudions en profondeur ci-après les applications que la jurisprudence elle-même a faites
de cette méthode - laquelle est conforme à la spécificité du processus coutumier en droit
humanitaire établi précédemment - et évaluons les résultats qui en ressortent. Trois
chapitres nous servent de point d'ancrage ; les deux premiers se rapportent à l'analyse du
raisonnement général de la jurisprudence et le dernier fournit une critique d'ensemble
des conclusions ultimes du juge, d'où ce plan :
— Chapitre I : Les justifications sociales de la règle d'interdiction des représailles
comme postulat de sa nature coutumière ;
' Art. 51. 6 PAI.
' Art. 52. 1 PAL
' IbM. § 527.
' Ph.WECKEL, Chronique dejurisprudence internationale, RGDIP,200012, p. 535.
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Chapitre II : L'adhésion des États ou de la communauté internationale à la règle
d'interdiction générale des représailles ;
Chapitre III : Appréciation critique des conclusions juridiques du TPI quant à la




DE LA REGLE D'INTERDICTION
DES REPRESAILLES COMME POSTULAT
DE SA NATURE COUTUMIERE
Dans les cénacles internationaux les pressions se sont toujours exercées pour la
prohibition des représailles même si elles ne furent pas, dans tous les cas, couronnées de
succès Pour établir la nature coutumière de l'interdiction des représailles, le TPI
recherche et analyse tout d'abord les raisons pour lesquelles une pression s'est exercée en
faveur de la prohibition de ces pratiques séculaires considérées depuis les siècles comme
moyen aux mains des belligérants pour garantir le respect du droit humanitaire. En
d'autres termes, il recherche la ratio legis ou les justifications sociales de l'interdiction des
représailles, et il en trouve trois, à savoir la barbarie des représailles qui provoquent la
révulsion universelle (Section I), l'influence du droit international des droits de l'homme
sur l'évolution du droit international humanitaire (Section II) et le développement
contemporain du droit pénal international (Section III).
' On s'en remettra à ce sujetà l'historique des représaillesdans la première partie de cette étude.
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Section I
Les représailles sont une pratique barbare qui provoque
LA RÉPROBATION UNIVERSELLE
Le tribunal considère tout d'abord que les représailles sont une pratique barbare
qui suscite la réprobation universelle en raison de leur caractère arbitraire et du fait
qu'elles frappent généralement des personnes qui ne sont pas des auteurs de la violation
initiale. Il s'exprime ainsi : « les représailles contre les civils constituent un moyen
intrinsèquement barbare d'assurer le respect du droit international » Il poursuit : « la
raison la plus évidente de la répugnance universelle qui accueille habituellement les
représailles est qu'elles peuvent non seulement être arbitraire mais aussi ne pas viser
spécifiquement les auteurs de la violation initiale » Et le juge s'explique :
« on recourt généralement aux représailles lorsque les personnes
individuellement responsables de l'infraction sont soit inconnues soit hors
d'atteinte. Ces mesures de rétorsion s'orientent alors à défaut contre des
personnes ou de groupes plus vulnérables. Ceux-ci peuvent même n'être
aucunement solidaires des auteurs présumés de la violation initiale et ne partager
avec eux que la nationalité et l'allégeance aux mêmes dirigeants »
Section II
L'influence du droit international des droits de l'homme
SUR le droit international humanitaire postule
l'interdiction absolue des représailles
L'influence des droits de l'homme sur les exigences d'humanité et la conscience
publique a été mise en lumière dans nos développements précédents. Si aujourd'hui plus
qu'hier les représailles provoquent, comme on l'a vu, une réprobation universelle, c'est
en partie grâce au développement des droits de l'homme et à l'influence de ceux-ci sur le
droit humanitaire.
Le TPI relève :




« les représailles prenant la forme du meurtre de personnes innocentes, choisies
plus ou moins au hasard, sans que la preuve de leur culpabilité soit exigée et
sans aucune forme de procès, peuvent être qualifiées sans risque d'infraction
flagrante aux principes fondamentaux des droits de l'homme ».
« Il est difficile », surenchérit le tribunal, « de nier la transformation lente, mais
profonde, du droit humanitaire sous l'influence croissante des droits de l'homme. Il en
découle », conclut-il, « que les représailles exercées par des belligérants contre des civils et
les droits fondamentaux de la personne sont désormais des concepts juridiques
absolument incompatibles ».
Il est évident que les représailles violent au moins trois des principes
fondamentaux que le droit international humanitaire partage avec le droit international
des droits de l'homme, à savoir le principe d'inviolabilité de la personne, qui renferme en
lui-même le droit à la vie et le droit à l'intégrité physique et morale, et les principes de
non-discrimination et de sûreté qui renferment l'interdiction des peines collectives, le
respect des garanties judiciaires et la responsabilité pénale individuelle
Le tribunal constate enfin que cette tendance à l'humanisation du conflit armé par
l'influence des droits de l'homme est confirmée par les travaux de la CDI, que nous
analyserons plus loin, lesquels interdisent de recourir à titre de contre-mesures « à tout
comportement qui déroge aux droits fondamentaux de la personne » A dire vrai, les
droits humains fondamentaux consacrés de manière claire, précise et inconditionnelle
aussi bien par la déclaration universelle des droits de l'homme, les traités onusiens et
régionaux pertinents relèvent du jus cogens. Les représailles en temps de guerre
constituent une violation de ces droits intransgressibles. Et ces violations sont si graves
qu'elles ne laissent plus indifférent les sujets majeurs et mineurs du droit international.
Ibid.
Sur la similitude de contenu entre le DIH et le DIDH il convient de lire J. PiCTET, Les
principes du droit internationalhumanitaire, CICR, Genève, 1966, pp. 33-46 et E. David, Op. ciL, p. 86 et
s.
Voy. Projet d'articles sur la responsabilité des États, in Rapport de la CDI sur les travaux de sa




La possibilité de la répression pénale des crimes de guerre
ET DES crimes CONTRE L'HUMANITÉ RENDENT INUTILE LE RECOURS
AUX REPRÉSAILLES
La dernière raison qui, aux termes du raisonnement du TPIY, plaide en faveur de
la prohibition des représailles, c'est l'éventuelle poursuite et châtiment des crimes de
guerre et des crimes contre l'humanité par des juridictions pénales nationales et
internationales. Ce moyen spectaculaire est, « aujourd'hui plus que jamais », estime le
tribunal, « largement disponible » et commence à se révéler relativement efficace. Il
permet de traduire en justice les personnes responsables de tout crime de ce type et, bien
que dans une moindre mesure, de dissuader au moins ceux qui seraient tentés de
commettre les violations les plus flagrantes du droit international humanitaire.
L'efficacité du système de répression pénale des crimes de droit international
aussi bien par lesjuridictions nationales que par lesjuridictions internationales nous paraît
à ce jour incertaine. Plusieurs contraintes et aléas de nature juridique, politique,
diplomatique, stratégique et économique interfèrent souvent dans le système et finissent
par le paralyser"'. Vae victis. Par ailleurs, en insistant sur la sanction pénale comme
moyen de contrainte efficace de nature à amener l'ennemi à mettre un terme à des actes
de guerre illégaux et à respecter ultérieurement le droit international, le TPI semble
oublier que la sanction pénale n'intervient généralement que post bellum, or la violation
qu'il faut faire cesser se commet immédiatement, et c'est dans l'immédiat qu'une action
de contrainte est attendue et non endéans des jours ou des décennies. C'est toute la
faiblesse du droit dans une société non-hiérarchisée et dominée par des acteurs
souverains ayant des intérêts souvent divergents qui est rappelée. Il demeure néanmoins
que l'essor spectaculaire du droit international pénal ces dernières années, matérialisé par
la remise à l'honneur du principe classique de compétence universelle et la création des
juridictions pénales internationales, constitue une contribution inestimable à la crédibilité
du droit international humanitaire et à sa mise en œuvre effective, et pourrait amener les
Voy. J. VERHAEGEN, «Les impasses du droit international pénal», R.D.P.C, 1957-1958, pp. 1-
61 ; Id., « La répression des crimes de guerre en droit pénal belge : Aléas et perspectives », Festschrift fur
Hans-Heinrich Jescheek, Berlin, Dunker et Humblot, 1985, pp. 1441-1452 M. ClFENDE KacIKO, «La
répression pénale des violations graves du droit international humanitaire : le cas de la République
démocratique du Congo »,Annales de droit de Louvain,vol., 2001, pp. 477-508.
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États ou la communauté internationale à préférer lajustice aux représailles dont on sait
que dans la pratique elles provoquent un cercle vicieux voire une surenchère de barbarie
et affectent les innocents, ceux-là même que le droit est appelé à protéger. Pour clore,
quelque mitigé que soit aujourd'hui le bilan du droit international pénal du point de vue
de l'efficacité, il est la manifestation de la réprobation universelle qu'attire la perpétration
des crimes de droit international humanitaire.
Si donc les représailles constituent une pratique barbare et contrarient les
exigences élémentaires d'humanité, voire les droits fondamentaux de la personne
humaine, et à ces causes suscitent une révulsion universelle, leur illicéité s'impose par la
nature et l'objet même du droit humanitaire. La conclusion que le TPI tire des
observations qui précèdent se comprend donc parfaitement. En raison des pressions
exercées par les exigences de l'humanité et la conscience publique, observe-t-il, le droit
international s'est enrichi d'une règle coutumière interdisant les représailles. Ainsi donc,
le jugement Kupreskic relie l'émergence ou la formation du droit à une éthique
universelle et à l'opinion publique La vérification du degré d'acceptation de cette règle
coutumière par actes solennels émanant des sujets dont elle entend régler la conduite ne
vient que de surcroît. Elle préexiste à cette reconnaissance au départ des nécessités
d'humanité et de la conscience publique. Comme l'a si bien relevé Charles de Visscher,
« il n'y a de coutume établie qu'à partir du moment où la pensée himiaine envisage un
comportement social comme un élément d'ordre au point de le tenir désormais pour
juridiquement nécessaire » La méconnaissance de la règle, voire sa violation fut-elle
fréquente et répétée, n'infirment guère son existence. C'est le propre d'une règle
juridique que d'être violée. En effet, aucun système normatif, contractuel ou coutumier,
interne ou international, n'a jamais empêché que ses prescrits fussent violés. On est ici
obligé d'adhérer à cette thèse : «le monde que créent les mots n'est qu'une sjTnbolisation
de la réalité et lorsque ces mots sont, comme ceux du droit, prescriptions, la « normalité »
qu'ils commandent ne s'effectue qu'à l'intermédiaire de l'action humaine. Lorsque celle-
ci peut se déterminer librement et en toute autonomie, c'est à dire, pour employer les
mots du droit international, lorsqu'elle est le fait d'un sujetqui se dit «souverain », il n'y a
guère à s'étonner qu'il est (sic) des cas dans lesquels celui-ci choisit de violer le droit
' Voy. Ph. WECKEL, « Chronique dejurisprudence international », RGDIP, 2000/2, p. 535.
' C. De Visscher, « Coutume et traité endroit international public », RGDIP, 1955, p. 357.
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plutôt que de le respecter, dès l'instant où sa violation lui semble plus profitable que son
respect »
^ P. D'Argent, Les réparations de guerre en droit international public, la responsabilité




ET DE LA COMMUNAUTE INTERNATIONALE
A LA REGLE GENERALE D'INTERDICTION
DES REPRESAILLES EN TEMPS DE
GUERRE : IDENTIFICATION DE UOPINIO
lURISSIVENECESSITA TIS
En dépit du rôle important, voire essentiel, que les sujets mineurs du droit
international jouent dans le processus d'émergence et d'« effectivité des règles du droit
humanitaire, il s'impose que la création et/ou la reconnaissance de ce droit demeurent le
monopole des sujets majeurs du droit international public, à savoir les États et, dans une
certaine mesure, les organisations internationales. Le Tribunal pénal international pour
l'ex-Yougoslavie ne pouvait méconnaître cette règle élémentaire. Aussi s'était-il employé,
après avoir constaté l'existence d'une règle coutumière d'interdiction des représailles
procédant des exigences d'humanité et de la conscience publique, à rechercher les
preuves de l'adhésion des États à cette règle ou leurs convictions juridiques enlamatière,
en d'autres termes Vopinio juris sive necessitads qui, nous l'avons vu dans nos
développements précédents, est essentielle dans le processus coutumier, et surtout en
droit humanitaire. En procédant comme il l'a fait, le TPIY visait à démontrer comment
265
on est passé « de la régularité à la règle » comment une obligation sociale ou
humanitaire diffuse s'est transformée en règle de droit clairement définie et
solennellement acceptée par ses destinataires. Mais pour établir l'opinio juris, c'est sur
\usus qu'il s'appuie. En effet, rappelons-le, dans la grande majorité des cas, la pratique
n'est qu'abstraitement et artificiellement distinguable de Yopinio juris dans la mesure
évidente où elle en est elle-même la manifestation tangible. Autant dire que l'élément
matériel n'est pas un préalable à l'apparition de l'élément psychologique parce que, lui-
même, il constitue la preuve de la conviction juridique des États, la coutume étant
l'expression d'une opinio juris manifestée dans et par ri/5Z75. Elle ne résulte par
conséquent pas de l'adjonction quasi mathématique des deux éléments, comme on le
soutient bien souvent mais de la révélation de l'un par l'autre
La pratique à vocation coutumière identifiée par le TPIY dans les affaires Martic
et Kupreskic est constituée d'une panoplie d'actes émanant aussi bien des États que des
entités non-étatiques, dont la présente étude a déjà montré l'utilité dans le processus
coutumier en droit des conflits armés. Les lignes qui suivent analysent ces actes et les
déconstruisent afin de vérifier s'ils révèlent effectivement l'existence de \ opinio juris en
matière d'interdiction des représailles en temps de guerre. L'objet de ce titre ainsi cadré
nous conduira à rechercher d'autres matériaux qui confirment ou infirment l'hypothèse
de la nature coutumière de l'interdiction des représailles. Dès lors, le plan suivant
s'impose :
— Section L La pratique interne des États et la question d'interdiction des représailles
en temps de guerre ;
— Section IL La règle d'interdiction des représailles en temps de guerre dans la
pratique des Nations Unies et du CICR .
Voy.J. COMBACO, « La coutume, ouverte : de la régularité à la règle », Droits, n° 3, 1986.
En doctrine voy. notamment P. HagGENMACHER, « La doctrine des deux éléments dans la
pratique de la Cour internationale », RGDIP, 1986, pp. 6-125 ; P.M. DUPUY, Op. cit., p. 319. En
jurisprudence voy. entre autres l'affaire du Lotus, France/Turquie, 7 septembre 1927, CPJI, Rec., Série A,
n° 10, p. 28 ; affaire du Plateau continental, Pays-Bas et Danemark/RFA, 20 février 1969, CIJ, Rec., § 76,
p. 44.
Sur l'application jurisprudentielle du lien inextricable entre I'u5£/5 et Vopinio juris voir
notamment l'affaire du vapeur Wimbledon, Rec. CPJI, Série A, n° 1, p. 28 ; l'affaire du Statutjuridique du
Groenland occidental, CPJI, Série A/B n°53, p. 71, l'affairedu Détroit de Corfou, CIJ, Rec. 1949, p. 18 et
22 ; l'affaire du Temple de Preah Vihear, CU, Rec. 1962, p. 26.
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Section I
La pratique interne des États et question d'interdiction
DES représailles EN TEMPS DE GUERRE®^®
La question des actes à vocation coutiimière en droit international humanitaire
ayant déjà été examinée, il nous reste à signaler que, eu égard aux spécificités de cette
discipline, ce sont les manuels militaires, la prise de position et les déclarations des États
au plan national ou sur la scène internationale, leur silence ou leurs omissions caractérisés
qui nous guideront, à la suite de la jurisprudence du TPI, dans la recherche de Vopinio
juris en matière d'interdiction des représailles.
La jurisprudence Tadic déjà citée résume en elle-même les difficultés et
l'originalité de la démarche dans le domaine qui est le nôtre :
«quand on s'efforce d'évaluer la pratique des États en vue d'établir l'existence
d'une règle coutumière ou d'un principe général, il est difficile, pour ne pas dire
impossible, de préciser le comportement effectif des ti-oupes sur le terrain dans
le but d'établir si elles respectent ou ignorent en fait certaines normes de
conduite. Cet examen est considérablement compliqué par le fait que non
seulement l'accès au théâtre des opérations militaires est normalement refusé
aux observateurs indépendants (souvent même au CICR) mais parce que les
renseignements sur la conduite effective des hostilités sont dissimulés par les
Parties au Conflit ; pis encore, il est souvent recouru à la désinformation dans le
but de tromper l'ennemi ainsi que l'opinion publique et les gouvernements
étrangers »
Et de conclure :
« lorsqu'on évalue la formation des règlescoutumières ou de principes généraux,
il convient par conséquent d'être conscient que, du fait du caractère intrinsèque
de ce domaine, on doit s'appuyer essentiellement sur des éléments comme les
^ Pour un relevé systématique de la pratique des Etats en droit international humanitaire, il
convient de se rapporter aux travaux du CICR sur la coutume internationale en droit humanitaire publiés
dans l'ouvrage de référence ci après : J.-M. HENCKAERTS and L. DOSWALD-BECK,(ed.), Customary
internationalhumanitarian law, vol. II, Practice, ICRC, Cambridge, CUP, 2005, 441Ip.
TPIY, AJr. Tadic, IT-94-1-AR72, Chambre d'appel, arrêt du 2 octobre 1995, § 99.
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déclarations officielles des États, les manuels militaires et les décisions
judiciaires »
Nous nous proposons, dans cette section, d'évaluer le degré d'acceptation
de la règle d'interdiction des représailles par les Etats à travers l'examen de leurs
manuels militaires (sous-section 1) et des circonstances d'adoption de la
résolution 2676 de l'Assemblée générale, et de l'état des ratifications et des
réserves relatives au Protocole additionnel I (sous-section 2). Les déclarations
des belligérants ou des Etats aux prises avec les questions spécifiques du droit
des conflits armés postérieurement à l'adoption des protocoles additionnels
seront également étudiées (sous-section 3).
Un rappel méthodologique s'impose. Parmi les éléments de la pratique
susmentionnés, ceux postérieurs à l'entrée en vigueur des protocoles
additionnels retiendront notre attention. En plus, l'étude approfondira l'analyse
de la pratique des Etats qui s'opposaient jadis à la règle d'interdiction des
représailles en vue d'évaluer les développements éventuels qui se dégagent dans
la pratique. Ainsi, par exemple, outre les manuels militaitres qui ont été
invoqués par le TPI à l'occasion de l'affaire Kupreskic, notre analyse se
rapportera aux manuels militaires issus des principaux systèmes juridiques du
monde tout en examinant avec une attention particulière ceux des Etats qui, lors
de la conférence diplomatique, rejetaient la règle d'interdiction des représailles.
Sous-section I
La règle d'interdiction des représailles dans les principaux
manuels militaires modernes
D'entrée de jeu, le TPIYdéclare :
« avant même l'adoption en 1977 du Protocole additionnel I, un certain nombre
d'États avaient déclaré ou énoncé dans leurs manuels militaires que, dans les
' Ibid.
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guerres modernes, les représailles ne sont permises que dans la mesure où elles
consistent à utiliser, contre les forces armées ennemies, des actes autrement
prohibés - admettant ainsi a contrario que les représailles contre les civils sont
interdites
À titre d'illustration le tribunal international s'appuie sur le manuel militaire des
États-Unis de 1956 et le manuel néerlandais de 1974 destiné aux soldats. Force est de
constater que postérieurement à l'adoption des Protocoles additionnels des manuels
militaires d'autres États adhèrent, réaffirment ou consacrent la règle d'après laquelle les
représailles ne peuvent être dirigées que contre les objectifs militaires, tout en
décourageant les forces armées à recourir à des telles pratiques à cause de leurs effets
inhumains. Le Manuel [militaire] suédois de droit international humanitaire est assez
éloquent à ce sujet :
« Under Additional Protocole I, reprisais are permitted only against military
personnel. A state acceding to additional Protocol I thereby accepts a limitation
of its freedom to employ reprisais. The [Swedish International Humanitarian
Law] Committee believes that this involves a considérable humanitarian
advance. »
C'est le cas aussi entre autres des manuels militaires du Canada, du Svifaziland, de
la Belgique, du Kenya, du Togo, du Bénin.
L'obligation de respecter en toutes circonstances les règles de droit international
humanitaire est rappelée par plusieurs manuels militaires, tel le manuel italien qui précise
que ladite obligation ne peut guère être suspendue par voie de représailles Le caractère
coutumier de cette règle est mis en exergue par le manuel militaire américain :
« Reprisais are forbidden, under ail circumstances, against the persons or objects
referenced above in accordance vvith the 1949 Geneva Conventions. At least
some, and possibly ail, of these prohibitions are regarded as customary law and
are binding regardless of wether the adversary is party to the Geneva
Conventions. For définitions as to persons or objects protected under the 1949
' Affaire kupreskic, § 532.
' Italie, InternationalHumanitanan Manual, (1991), vol. I., § 25.
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Geneva Conventions, applicable articles of those documents must be
consulted »
D'autres manuels militaires interdisent formellement aux soldats sur les champs
de bataille de prendre des otages et d'exercer des punitions collectives. Cette prescription
impliquant en elle-même l'interdiction des représailles s'applique aussi bien aux
personnes protégées comme aux personnes non-protégées par le droit international
humanitaire conventionnel. Le manuel militaire américain est éclairant à ce sujet :
« Reprisais against the (...) personnel (...) protected by [GC I] are prohibited (...)
Reprisais against (...) the persons protected by [GC II] are prohibited (...), no
protected person may be punished for an offence he or she has not personally
committed. Collective penalties and likewise ail measures of intimidation or of
terrorism are prohibited »
Les manuels militaires de la France, du Burkina-Faso, de l'Equateur, du Maroc,
du Congo, du Cameroun abondent dans le même sens.
Les États prescrivent unanimement à leurs forces armées de protéger les
combattants capturés, les prisonniers de guerre contre les attaques, les violences et les
représailles. C'est le cas de l'Argentine, de l'Australie, Canada, Colombie, Croatie,
Allemagne, Hongrie, Madagascar, Hollande, Nigeria, Afrique du Sud, Espagne, Royaume
Uni, États-Unis, Kenya. Bénéficient de lamême protection les malades, les blessés et les
naufragés comme l'attestent les manuels militaires de l'Australie, le Bénin, le Nigeria,
l'Afrique du sud, Espagne, Swaziland, Royaume-Uni, les États-Unis. Le personnel
médical et religieux jouit de la même protection selon ce qu'affirment expressément les
manuels militaires australien®°^ canadien®"®, allemand®"^ hollandais®"®, italien®"®, néo-
zélandais®^", nigérien®^^, anglais®^^ américain®", yougoslave®^^
" US, AirForce Pamphlet {1976), § 10-7(b) (2).
' US, AJrForce Pamphlet (1976), § 10-7(b)(l).
"Australia, Commanders' Guide (1994), §1212.
° Canada, LOACManual(\999), p.15-2, § 15.
' Germany, MilitaryManuaJ {1992), § 814
"Netherlands, MilitaryManual {1993), p.VI-9
' Italy, IHLManual{\99\), Vol.I, §25.
°New Zealand, MilitaryManual(1992), §1606(2).
' Nigeria, MilitaryManual {1994^, p.14, §5.
' UK, LOACManual(1981), Section 4, p.l7, §16
' US, Air Force Commander's Handbook (1980), §8-4(c).
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La pratique des États découlant des manuels militaires ne révèle aucune exception
à la règle prohibant les représailles contre les civils aux pouvoirs de l'ennemi. Il suffit
pour s'en persuader de lire les manuels militaires argentin, belge, béninois, canadien,
colombien, dominicain, équatorien, français, allemand, italien, kenyan, malgache, néo-
zélandais, sud-africain, swazilandais, anglais et américain®^^. De surcroît, bien que
l'interdiction des punitions collectives et la limitation des représailles aux seuls
combattants et aux objectifs militaires impliquent déjà l'interdiction des représailles contre
les civils sans discrimination, il importe de relever que la pratique contemporaine de
plusieurs États formule sans détours l'interdiction des représailles contre les civils en
général, qu'ils soient protégés ou pas par les dispositions conventionnelles pertinentes.
Pour l'Indonésie en effet :
« The meaning of protected persons is not exclusively referring to the Geneva
Conventions... but also referring to the customary sources, such as the moral
values witch are generally recognized and exist among the international
community, and other Conventions...Reprisais against civilianjs] other than
protected civilians under Geneva Convention IV [are] prohibited as far as they
are not engage[d in] the conflict and [do] not violate the law[s] and customs of
war. The civilianfs] other than protected civilians under Geneva Convention IV
will [be] protected...as necessary »
Se référant à l'article 51(6) du Protocole additionnel I, le Manuel militaire suédois
précise :
« It may appear remarkable that non until the advent of the Additional Protocol
was it possible to obtain général protection for civilians against reprisais.
Protection for civilians in this respect remains inadéquate, however, as long as
the majority of states have not ratified the protocol. The [Sweden] International
Humanitarian Law Committee considers diat Article 51 can be of great
importance in improving protection for civilian populations and civilian objects.
SFRY (FRY), YPA Militaiy Manual{\^m, §31(2).
Pour une étude exhaustive de ces manuels militaires, on se référera avec fruit au relevé de la
pratique internationale et à l'analyse à ce relatif effectués par les experts du CICR : J.M HENCKAERTS
and L. DOSWALD-BECK, Customary International Law, Vol.I : Rules, et Vol.II : Practices, ICRC,
Cambridge University Press, 2005.
Voy. la pratique indonésienne relative à 1' Air Force Manue/(1990), § 15 c.
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It is of the greatest importance for the article to be applied in such a way that the
intended humanitarianpurpose is achieved as far as possible »
La protection générale des civils - sans discrimination - contre les représailles est
en effet confirmée par les principaux manuels militaires contemporains de plusieurs États
tels l'Australie"", le Canada"', la Croatie"", la France'", l'Allemagne"^, la Hongrie"'',
l'Indonésie®', le Liban"", les Pays-Bas™, la NouveUe-Zélande"", l'Afrique du Sud"'', la
Suède"'', le Swaziland"", le Togo"" et la Républiquefédérale de Yougoslavie"^.
L'examen de la pratique des États telle qu'énoncée dans les manuels militaires
révèle que seul un nombre isolé admet les représailles contre les civils qui ne sont pas
protégés aux termes des Conventions de droit international humanitaire. Il en est ainsi de
l'Equateur, de la Belgique, de l'Italie etdes États Unis. Le manuel militaire de l'Equateur
dispose en effet que les représailles sont permises contre les forces armées ennemies et
contre les civils de l'État ennemi autres que ceux se trouvant en territoire occupé Sous
lamême lancée le manuel militaire belge quiprohibe les représailles contre les personnes
protégées précise toutefois, non sans cynisme, que les représailles peuvent uniquement
être dirigées contre les combattants, contre les biens non-protégés et contre un groupe
restreint de civils non-protégés L'Italie quant à elle interdit les représailles contre la
population civile sauf en cas d'absolue nécessité"". Et pour la Grande-Bretagne"",
"" Sweden, InternationalHumanitarian Manuel, (1991), Section § 3.2.1.5, pp.50and51.
""Australia, Commanders' Guide (199^), § 604.
Canada, LOACManual(1999), p. 15-2,§ 15.
Croatia, LOAC Compendium (1991,p. 19.
"" France, DisplinaiyRégulations as armed [1975), Article 19 bis (2).
Germany, Soldiers'wanual{\99\), p. 4.
Hungary, MilitaryManual{1992), p. 35.
""Indonesia, AirForce Manual {\99Ç)), § 15©).
"" Lebanon, TeachingManual (1997), p. 78.
Netherlands, MilitaryHandbook (1995), p. 7-38.
New-Zeland, MilitaryManual (199%, § 1606(2).
South-Africa, LOACmanual,(\99Q), § 34(e).
Sweden, IHL Manual(\99\), Section § 3.2.1.5.,pp.50 and 51.
Switzerland, Basic Military Manua](\9%7), Article 25(2).
Togo, MilitaiyManual(\996), Fascicule III, p. 12.
"" SFRY (FRY), YPA MilitaryManual (1988), § 31(1).
Ecuador, NavalManuel\9%9, § 6.2.3.
Belgique, Manuel de droit de h guerre (1983), p. 36.
Italy, International Humanitarian Manual (1991), vol. I, § 23.
Voy. The Law ofWar on Land, The War Office, 1958, p. 184, § 644et note 2, cité parAffaire
n° IT-95-16-T, § 532, note 784.
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l'Autriche et les États-Unis, les représailles sont permises contre les civils qui ne se
trouvent pas au pouvoir du belligérant adverse. Le Manuel militaire pour les forces
aériennes américaines dispose que « the protection against reprisais expressed in the
Conventions... does not protect civilians who are under the control of their ovm
country "" ». Le manuel des forces navales américaines quant à lui précise : « reprisais may
be taken against enemy armed forces, enemy civilians other than those in occupied
territory, and enemy property »
Il faut souligner que l'évolution du droitpositif au sein de ces États favorables aux
représailles contre certaines catégories de civils révèle la cristallisation d'une règle
d'interdiction générale des représailles qu'ils tentèrent de mettre en échec dans les
dispositions de leurs manuels militaires précitées. Au demeurant, les principes généraux
du droit international humanitaire telles l'obligation de respecter le droit international
humanitaire en toutes circonstances, la Clause Martens, l'interdiction des punitions
collectives, l'immunité des non combattants, l'inacceptable justification des crimes de
guerre par les nécessités militaires et les exigences vitales de la nation, qui se retrouvent
dans les manuels militaires des États en question ne concourent-ils pas à la réaffirmation
de l'adhésion de ces États à la règle d'interdiction générale des représailles contre les
civils ? En tout étatde cause, la pratique contemporaine au sein des quelques États qui,
dans leurs manuels militaires, admettaient les représailles à l'égard de certaines catégories
de personnes révèle une évolution spectaculaire vers l'adhésion à la règle d'interdiction
générale des représailles. La pratique législative américaine, italienne et belge est assez
éclairante à ce sujet.
En effet, le manuel des forces aériennes américaines, se référant à l'article 33 de la
quatrième Convention de Genève, consacre en faveur des personnes non-protégées le
principe coutumier d'interdiction des punitions collectives et celui de responsabilité
individuelle. Ainsi, il précise que les persoimes non-protégées ne peuvent guère être
punies pour les faits qu'elles n'ont pas personnellement commis
Manuel autrichien (Truppenfiihrun^, Bundesministerium fiiir Landesverteidigung, Vienne,
1965, p. 255, § 48, cité par Ibid. Le Manuel autrichien énumère les diverses catégories de personnes et
d'objets contre lesquels les Conventions de Genève interdisent les représailles mais qui précise que ce sont
là les représailles « expressément interdites » {ausdiiicklich verboten).
US, Air force Pamphlet 6), § 10-7 (b) (2).
US, NavalHandbook (1995), § 6.2.3.
US, AirForce Pamphlet (1976), § 10-7(b)(l).
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Le Manuel italien de droit international humanitaire dispose : « the observance of
international rules which express provided for the obligation to obide by them in any
circumstances cannot be suspended by way of reprisais ». C'est le cas, on l'a vu, des règles
protégeant les non-combattants contre les attaques et contre les représailles. Quant à la
justification tirée des nécessités militaires consacrée par le manuel italien de droit
international humanitaire, force est de constater qu'elle est inopérante dans le champ du
droit des conflits armés en ce qui concerne les règles visant directement la protection de
la personne humaine, notamment celles interdisant les représailles contre les civils Ces
règles revêtent un caractère de «jus cogens», elles sont intransgressibles, c'est dire
qu'elles ne souffrentaucune dérogation, même en cas de péril grave menaçant la vie de la
nation » Y a-t-il, s'interrogeait Bums H. Weston, une nécessité qui oblige à réduire en
cendres la population de villes entières, à dévaster le territoire des pays neutres proches et
lointains et à ravager le milieu naturel pour des générations... ? Robert Ago a raison
d'écrire :
« les règles de droit international humanitaire ont manifestement acquis le statut
de règle de jus cogens car ce sont des règles fondamentales de caractère
humanitaire auxquelles il ne peut être dérogé sans renier les considérations
élémentaires d'humanité dont ellesvisentà assurer le respect »
Il est significatif de constater que même les rares Etat comme l'Indonésie, le
Maroc et la Malaisie qui n'ont pas encore ratifié le protocole additionnel I adhèrent, à
travers leurs manuels militaires ou leurs déclarations dans les cénacles internationaux, à la
règle d'interdiction des représailles contre les persormes et les biens civils sans exception.
En effet, le manuel indonésien des forces de l'air dispose : «reprisai is absolutely
Voy. en ce sens la contribution du professeur D. VanDERMEERSCH in « L'article 31, § 1, c, du
statut de la Cour pénale internationale », Travaux de l'atelier organisé par la Commission consultative de
droit international humanitaire de la Croix-Rouge de Belgique Communauté Francophone, RBDI,
vol. XXXIII, 2000-2, p454. L'auteur relève que l'état de nécessité suppose un conflitde valeurs et un choix
à faire entre différentes valeurs. Comme les incriminations de génocide et de crime contre l'humanité
entendent protéger les valeurs les plus essentielles de la condition humanité, on ne perçoit pas quelles
autres valeurs pourraient les transcender. Il souligne cependant que l'exclusion de l'état de nécessité et de la
légitime défense comme cause de justification des infractions de droit international humanitaire ne fait pas
obstacle à la cause d'exonération de responsabilité que constitue la contrainte. Aussi il conclut : «Les
représailles ne pourraient jamais être justifiées mas l'agent, auteur de représailles, pourraient se voir
exonérer de sa responsabilité s'il établit in concreto qu'il se trouvait en situation de contrainte (force
irrésistible) ».
Aff. Ucéité de l'emploi des armesnucléaires Avis, CIJ, Rec. 1996, p. 35,§ 79.
R. AGO, RCADI, I, 134, 1971, p. 324, note 37 et p. 274, n 10.
274
prohibited against protected persons and objects ». Il faut souligner que selon le rapport
sur la pratique de l'Indonésie relative aux droit des conflits armés "The meaning of
protected persons is not exclusively referring to the Geneva Conventions ... but olso
referring to the customary sources, such as the moral values witch are generally
recognized and exist among the international community, and other conventions ...
Reprisais against civilian[sl other than protected civilians under Geneva Convention IV
[are] prohibited as far as they are not engage[d in] the conflict and [do] not violate the
law[s] and customs of war."®^^ Le Règlement militaire marocain quant à lui dispose : "it is
prohibited to soldiers in combat : ... to take hostages, to engage in reprisais or collective
punishments"®''®. Pour ce pays cette règle fait partie des lois et coutumes de la guerre.
Enfin, se référant au paragraphe 7 de la Résolution 2675 de l'AG et à l'article 51 (6) du
PA I, la Malaisie, à l'occasion de l'affaire dite des armes nucléaires soutenait devant la
eu : « civilian populations, ... should not be the object of reprisais »"®. Et de préciser :
«attacks against the civilian populationor civilians by way of reprisais are prohibited
La France qui, lors de la Conférence diplomatique, considérait les représailles
comme moyen légitime de faire respecter le droit des conflits armés et s'opposait par
conséquent à l'interdiction générale de celles-ci semble désormais favorable à la règle
qu'elle rejetait naguère. En effet, les règles disciplinaires françaises interdisent aux
militaires français au combat de prendre des otages et de s'engager dans des représailles
ou dans des punitions collectives®''®. La note française contenant le sommaire du droit des
conflits armés (2001) prescritque les combattants capturés doivent être protégés contre la
violence et les représailles"^ Et le manuel militaire (2001), interdit auxmilitaires français
de recourir aux méthodes de combat qui consistent en des représailles contre les
objectifs non-militaires®^°.
Report on the practice of Indonésia, 1997, Chapter 2.9. Voy. Aussi L.-M. HENCKAERTS and
L. DOSWALD-BECK, Op.al, p. 3409.
Morocco, DisdplinaiyRégulations (1974), Article 52 (2). Voy. aussi Ibid., p. 3397.
Malaysia, written statement submitted to the ICJ, Nuclear Weapons case, 19june 1995, p. 18.
Voir aussi Ibid.
Ibidem
France, Disdplinaiy Régulations as amended (\97S), Art. 9 bis (2).
France, LOACSunmiaiyNote{\992), § 2.1.
France, LOACManual(2QQÏ), p. 85.
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Quid de la pratique belge ? On sait que la loi du 16 juin 1993 relative à la
répression des infractions graves aux conventions de Genève®®^, en excluant les
justifications tirées des nécessités politiques, militaires ou de l'intérêt vital de la nation,
interdit formellement et de manière générale les représailles. L'article 5, § 1 de la loi
belge précitée dispose : « aucun intérêt, aucune nécessité d'ordre politique, militaire ou
national, ne peut justifier, même à titre de représailles, les infractions prévues par les
articles 1" et 4 (...) » Le caractère intransgressible et inconditionnel des règles de droit
international humanitaire et leur lien avec les droits fondamentaux dus à la personne
humaine dans toutes circonstances sont mis en exergue dans l'exposé des motifs de la loi.
On peut y lire en effet :
« un des principaux facteurs générateurs du crime de guerre se retrouve
certainement dans la croyance erronée que les dispositions du droit humanitaire
ne sont contraignantes que sous la réserve des nécessités vitales de la nation et,
en particulier, des nécessités du combat. Croyance d'autant plus dangereuse
qu'elle est partagée par maints responsables politiques, par maints auteurs versés
dans les disciplines juridiques ou philosophiques et qu'elle a même pu
imprégner certains règlements militaires'^. Il va de soi qu'une telle croyance fait
fi du caractère irréductible des principes fondamentaux du droit humanitaire et
plus largement des règles dites « inconditionnelles » reprises dans les
Conventions de sauvegarde des droits de l'homme, règles de nature
transactionnelle qui, après prise en compte de différentes nécessités d'ordre
politique, militaire ou autre, représentent le minimum incompressible dû à la
personne humaine dans la pire des circonstances (...). Les dispositions du droit
humanitaire s'imposent impérativement à l'obéissance de tous, sans que puissent
leur être opposées ni la justification objective tirée d'un intérêt ou d'une
Cette loi a été remplacée par celle du 5 août 2003 relative à la même matière. La nouvelle loi ne
modifie pas les dispositions pertinentes quant à l'objet de notre étude. Pour un commentaire de cette loi
voy. La compétence universelle,m Annales de droit de Louvain, vol. 64, 2004, n°l-2 et Revue de droit de
rULB, vol. 30, 2004-2, Bruylant 2004, p. 348.
Nous soulignons.
C'est nous qui soulignons.
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nécessité d'ordre politique, militaire ou national ni la transgression de la règle
parl'adversaire'^ ».
En outre, la doctrine professée à l'École Royale militaire belge se distingue par le
rejet des nécessités justificatives des violations du droit de la guerre. M. Jean
Temmerman, officier des parachutistes S.A.S. durant la seconde guerre mondiale et
professeur de droit des conflits armés à l'École Royale militaire belge, écriten 1997 :
«Souvent des élèves (de l'École Royale Militaire) ont objecté lors de mes leçons
sur le droit de la guerre : « Mais la mission prime tout ! » J'espère les avoir
convaincus du contraire (...). Si malgré l'énumération des moyens et méthodes
de combat (absolument prohibés), d'aucuns pouvaient encore invoquer
« l'exception des intérêts vitaux de la Nation », je serai bien sceptique quant à la
portée d'une telle (énumération) » ' C'est ici que se manifestera le courage des
anciens élèves de l'Ecole Royale Militaire qui préféreront (...) le respect des lois
de la guerre à un succès tactique ou stratégique dû à la violation de ces
lois...'
Par ailleurs, s'agissant de l'hypothèse particulière d'opérations militaires
multinationales, il se dégage des avis des officiers belges que les commandants et les
militaires belges ne peuvent -même à titre de représailles- ni donner ni transmettre ni
exécuter des ordres contraires au droit humanitaire. Pour M. Jean Temmerman : « Il
serait utile d'avertir le commandemnt étranger que les Belges ne peuvent exécuter des
ordres contraires au dorit de la guerre. Pour éviter tout froissement, le commandant
belge, en présentant sa troupe, devrait attirer l'attention sur la présence d'un auditeur
militaire et d'un officier spécialement chargé de veiller au respect de toutes les
dispositions du droit humanitaire qui font partie du droit national belge Sous la
Les soulignements sont encore les nôtres. Pour un commentaire de cette loi on lira avec intérêt
A. ANDRIES, C. van DEN WYNGAERT, E. David et J. Verhaegen, « Commentaire de la loi du 16 juin
1993 relative à la répression des violations graves aux conventions de Genève », R.D.P.C., 1994, p. 1114-
1184.
Voy. Correspondance du 26 avril 1997 de M. Jean Temmerman au professeur Jeacques
Verhaegen cité par J. VERHLAEGEN, Le droit international pénal de Nuremberg, Acquis et régressions,
Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 157, note 4.
Ibid
^ Correspondance du 11 mai 1997 cité par J. VERHAEGEN, «L'interopérabilité des forces
années et ses préalables légaux », in Dignité humaine et hiérarchie des valeurs, les limites irréductibles,
Academia - Bruylant, 1999, p. 113.
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même lancée M. Robert Remacle écrit : « Il serait utile de rappeler diplomatiquement
que les commandants et less militaires belges ne peuvent ni donnemi transmettre ni
exécuter des ordres non conformes aux instruments du droit des conflits armés ratifiés
par l'Etat belge (...). Si cela n'était pas le cas, il y aurait lieu d'en tirer les conséquences soit
en ne participant pas à la force interalliée ou internationale soit en émettant des réserves
ad hoc Et M. Benoît Cuvelier d'estimer que la Belgique pourrait faire purement et
simplement de cette proposition une condition de sa participation à l'opération
multinationale envisagée®^^.
Il se dégage des enseignements dispensés aux officiers, commandants et militaires
belges, depuis le début de la décennie 90, qu'ils ne peuvent - même à titre de représailles
- ni donner ni transmettre ni exécuter des ordres contraires au droit de la guerre ou qui
portent atteinte au « minimum incompressible dû à la personne humaine dans la pire des
circonstances ». Par ailleurs, la déclaration émise par la Belgique lors de la ratification du
statut de Rome portant création de la Cour pénale internationale au sujet de l'article 31, c
de ce traité est caractéristique de l'évolution de la pratique de cet État en matière
d'interdiction des représailles. La disposition érige en effet l'état de détresse, la légitime
défense et la nécessité militaire en causes d'exonération de la responsabilité pénale. En
adhérant au statut de la CPI, la Belgique, cohérente avec l'évolution du droit international
humanitaire contemporain qui n'admet aucime justification de la violation de ses
prescriptions, exclura expressément l'applicabilité de cette disposition. Le Royaume
restait ainsi dans la droite ligne du développement de son droit positif moderne en
matière de droit des conflits armés et du droit de la justification et exauçait par là le
vœux des spécialistes belges du droit international humanitaire qui, émus par la présence
de l'articlesusmentionné dans le Statutde Rome, s'adressaientà leur État en ces termes :
'^Voy.Ibjd, pp. 113-114.
Ibid.
""J. VERHAEGEN, Le droit inteaiaùonal de Nuremberg, Acquis et régressions, Bruxelles,
Bruylant, pp. 149 et s.
Voy. J. VerhaEGEN, Le refus d'obéissance aux ordres manifestement criminels, Pour une
procédure accessible aux subordonnés », RICR, vol. 84, n° 845, pp. 35-50 ; Id., « L'interopérabilité des
forces armées et ses préalables légaux », Dignité humaine et hiérarchie des valeurs, les limites irréductibles,
Bruxelles, Academia Bruylant-Bruylant, 1999, pp. 103-133 ; ANDRIES A., « Les conditions de la mise en
pratique des règles inconditionnelles de protection de la personne humaine dans les situations de conflit
armé », Ibid., pp. 139-148.
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« sollicitée d'apporter son adhésion au Statut de la Cour pénale internationale, la
Belgique à qui ses initiatives et sa législation en matière de droit humanitaire ont
valu une certaine considération de la part de la Communauté internationale se
doit de subordonner ouvertement son adhésion à l'exclusion de l'applicabilité
d'un article qui constitue une provocation directe au crime et dont l'adoption
consommerait la ruine de l'acquis le plus significatif de ce siècle en matière de
droits de l'homme et de droit humanitaire »
Si pendant la conférence diplomatique la Belgique se rangeait volontiers derrière
les États favorables aux représailles et si certains textes de droit interne régissant les forces
armées admettent ces pratiques lorsqu'elles sont dirigées contre les personnes et les biens
contre lesquelles elles ne sont pas expressément interdites par le droit conventionnel, il
faut admettre que le développement de la pratique normative belge contemporaine
permet d'affirmer que les représailles sont totalement prohibées par cet État. L'adhésion
à la règle d'interdiction générale des représailles qui ressort de la pratique belge est dictée
par les considérations élémentaires d'humanité et les exigences de la conscience
publique. Ainsi, en temps de guerre, les représailles qui portent atteinte à l'intégrité ou à
la vie de la personne humaine non-combattante, qu'elle soit protégée ou pas aux termes
des Conventions de Genève et de leurs Protocoles additionnels, ne reposent sur aucune
base juridique.
Il n'est pas superflu de se demander si cette conclusion pourrait être étendue aux
forces tombantes. En effet, les manuels militaires de certains États tels l'Equateur le
Kenya le Bénin la Suède et les États Unis admettent la licéité des représailles
dirigées contre les combattants. Mais étant donné que ces États consacrent les principes
coutumiers découlant des exigences des droits humains fondamentaux et les règles de
base du droit humanitaire - interdiction des punitions collectives, responsabilité
individuelle, considérations élémentaires d'humanité, interdiction des maux superflus -
force est de conclure qu'ils étendent ipso jure la règle d'interdiction des représailles
A. ANDRIES, E. David, C. van DEN WYNGAERT et J. VERHAEGEN, « Une singulière incitation
au crime : l'article 31 par le) du Statut de la Cour pénale internationale », La libre Belgique, 15 avril 1999.
Ecuador, Ibid.
Kenya, Lawofarmed ConllictManuel(\iné3.t&^, Précis n° 4, p. 4.
Bénin, ManuelMilitaire (1995), fascicule III, p. 13.
Sweden, Internationalhumanitarian lawManual, (1991), Section 3.5, p. 89.
US, NavalHandbook (1995), § 6. 2.3.
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(contre les civils) même aux combattants dans la mesure où aucune disposition de droit
interne ne saurait porter atteinte aux principes de jus cogens susmentionnés. La même
protection est due aux biens de caractère civil tel que nous les avons définisau sens large.
Si les principaux manuels militaires contemporains interdisent aux combattants de
s'engager dans des représailles contre les personnes humaines - protégées ou pas aux
termes des Conventions de Genève -, il importe de savoir s'ils étendent cette protection
aux biens. La question n'a pas été examinée à l'occasion de l'affaire Kupreskic qui se
limitait à l'analyse de l'interdiction des représailles conti-e les civils. Il découle de
l'examen des manuels militaires modernes que l'interdiction des représailles à l'égard des
biens protégés ou les biens civils au sens large ne fait l'ombre d'aucun doute dans la
pratique des États®®®. Les principaux manuels militaires consacrent la règle d'interdiction
des représailles contre les biens civils ou protégés en général et insistent sur l'interdiction
spécifique des représailles à l'égard de certains biens spécialement protégés, à savoir les
biens et équipements médicaux, les biens culturels et religieux, les biens indispensables à
la survie de la population civile, l'environnement naturel, les ouvrages et installations
contenant des forces dangereuses"". Seul un nombre limité d'États tels le Bénin"", la
Belgique le Kenya la Suède les États-Unis et l'Equteur se fondant
implicitement sur l'adage inclusione un/us Ht exclusio alterius, prescrivent expressément,
dans les manuels militaires à l'intention de leurs forces armées, que les représailles
dirigées contre les objectifs militaires sont permises. La pertinence de cette précision est
loin d'être évidente. Dès lors que l'objectif de la guerre est d'affaiblir le potentiel militaire
de l'ennemi dans le respect des considérations élémentaires d'humanité et de l'obligation
Voy. J.M. HENCKAERTS et L. DOSWALD-BECK, Customary international humanitarian
law. Vol. I. Rules, C.U.P., ICRC, pp. 523 et s.
Voy. Argentina, Régulation for the Treatment ofPOWs (1985), § 4.02(5) ; Argentina, La.wof
War manual U989), § 4.29 (5), 4.45 ; Argentine, Commander's Guide (1994), § 1212 ; Bénin, Manuel
militaire (1995), Fascicule III, pp. 12 et 13 ; Burkina Faso, Displinary Régulations (1994) art. 35 (2) ;
Cameroun, Disciplinary Régulations (1975), art. 32 ; Croatie, Disciplinary Régulations (1986),
p. 19 ;Canada, Law ofarmed conflict Manual (1999), p. 4-10, § § 39 et 99 ; France, Manuel de droid des
conflits armés (2001), pp. 85 et 108 ; Allemagne (1992), § § 479, 507, 535 ; USA, Field Manual (1956),
§ 497 ©, Air Force Pamphlet (1976), § 10-7(b)(l), Air Force pamphlet (1976), § 10-7(b)(2), Air Force
Commander's Handbook (1980), § 8-4(c), Soldiefs Manual (1984), p. 23, Operational Law handbook
(1993), p. Q-182, NavalHandbook (1995), § 6.2.3.2.
™Bénin, Manuelmilitaire (1995), Fascicule III, p. 13.
Belgique, Manuel de droit de la guerre (1983), p. 36.
™Kenya, Law ofarmed conflict. Précis n° 4, p. 2
™Sweden, Zf/L Manual (A991), Section 3.5, p. 89.
US, NavalHandbook (1995), § 6.2.3.2.
Ecuador, NavalManual{\m), § 6.2.3.
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de précaution visant à minimiser les dommages collatéraux, il se comprend sans peine
que les objectifs militaires puissent faire l'objet d'attaques. Il devient incohérent de
considérer que l'attaque de ces objectifs s'analyse en termes de représailles ; c'est plutôt
une conduite normale de la guerre. En revanche, si on analyse la question sous l'angle du
choix des moyens et méthodes de nuire à l'ennemi, sa pertinence est certaine : c'est un
problème classique d'interdiction des représailles dans le champ du droit dit de La Haye.
Ici en effet, le fait que l'ennemi a utilisé une méthode de combat prohibée ou une arme
interdite n'habilite pas l'adversaire à les utiliser à son tour. Et même s'il faut utiliser une
arme non-interdite, les considérations élémentaires d'humanité et l'obligation de
précaution concourent à la limitation de la liberté des belligérants. Ils n'ont pas, en vertu
d'une règle coutumière, un choix illimité quant au choix des moyens de nuire à
l'ennemi Comme l'a rappelé le TPIY à l'occasion de l'affaire Martic, il est interdit
d'employer des armes, des projectiles et des matières ainsi que des méthodes de guerre
de nature à causer aux militaires - à fortiori aux civils - des maux superflus.
Il faut l'admettre, des séquelles de la controverse classique sur la licéité ou
l'illicéité des représailles est encore perceptible dans les manuels militaires. Sur
l'interdiction de toutes les représailles l'unanimité n'est pas encore acquise. En effet,
certains manuels militaires préconisent encore les représailles contre les combattants et
contre les objectifs militaires. Même l'interdiction des représailles contre les civils ne fait
pas encore l'unanimité. Quelques Etats, de manière isolée, admettent encore
(théoriquement) dans leurs manuels militaires que les personnes dites « non-protégées »
par les conventions de Genève ou les civils dans les zones de combat sont des cibles
légitimes des représailles. Cette absence d'unanimité quant à l'interdiction des représailles
- notamment contre les civils - a même conduit les juristes du CICR à hésiter à admettre
le caractère coutumier de l'interdiction des représailles contre les civils durant la conduite
des hostilités®"'''. C'est là oublier les spécificités du processus coutumier en droit des
conflits armés déjà esquissées. En tout état de cause, la cristallisation d'vme règle
coutumière, surtout en droit humanitaire, n'est pas soumise à l'unanimité des pratiques
étatiques.
™Art. 22 de l'annexe à la Conventionconcernantles lois et coutumes de la guerre sur terre.
L'étude du CICR relève : « Because of existing contraiy practice, albeit very limited, it is difficult
to conclude that there has yet crystallized a customary rule specifically prohibiting reprisais against civilians
during the conduct of hostilities »,J.-M. HENCICAERTS and L. DOSWALD-BECK, Op.dL, p. 523.
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En dernière analyse, il se dégage des principaux manuels modernes que
l'interdiction des représailles contre la population et les biens civils est largement reçue
par les États. En outre les principes d'humanité, de distinction, de précaution, de
proportionnalité, d'interdiction de punitions collectives et de responsabilité individuelle
dont le caractère coutumier a été consacré par la jurisprudence du TPIY et qui sont quasi
unanimement admis dans les manuels militaires contemporains renforcent cette thèse et
étendent la protection aux combattants. Dès lors, le caractère coutumier de l'interdiction
générale des représailles paraît, à nos yeux, largement accepté par les Etats.
Sous-section II
L'adoption à une l^rge majorité de la Résolution 2676 de
l'Assemblée générale et l'état des ratifications du
Protocole additionnel 1
En plus des manuels militaires analysés supra, qui révèlent déjà des indices de
l'acceptation quasi généralisée de la règle d'interdiction des représailles, d'autres éléments
énonciateurs de l'existence d'une opinio juris largement répandue dans les relations
internationales contemporaines au sujet de la règle sous analyse sont disponibles Nous
analysons sous ce registre l'adoption majoritaire de la résolution 2676 (§1), la ratification
massive et circonstanciée du Protocole I additionnel aux Conventions de Genève de 1949
même par les Etats qui jadis le rejetaientà cause des règles interdisant les représailles qu'il
renferme (§2), et les déclarations et réserves accompagnant ces ratifications, lesquelles
dans l'ensemble n'affectent guère substantiellement la règle sous examen(§3).
§ 1. L'adoption majoritaire de la Résolution 2676
La Résolution 2675 (XXV) de l'Assemblée générale des Nations Unies adoptée, à
une large majorité, le 9 décembre 1970, déclare que « les populations civiles ou les
individus qui les composent ne seront pas l'objet des représailles. » Le fait que cette
résolution fut adoptée à la grande majorité de l'Assemblée générale des Nations Unies
' TPIY, aff. IT-95-16-T, Kupreskic, 14janvier 2000, § 532.
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constitue, aux yeux du Tribunal international, une preuve de l'opinio juris en matière
d'interdiction des représailles. La démarche, en elle même, n'est guère contestable car
« les résolutions de l'Assemblée générale, même si elles n'ont pas force obligatoire,
peuvent parfois avoir une valeur normative »
Comme l'a souligné la Cour internationale de justice :
« Elles peuvent, dans certaines circonstances, fournir des éléments de preuve
importants pour établir l'existence d'une règle ou l'émergence d'une opinio
juris »
Cependant, pour savoir si une résolution revêt un caractère normatif, la Cour
internationale de justice impose deux conditions. Primo, il faut examiner le contenu ainsi
que les conditions d'adoption de la résolution concernéeLa quasi-unanimité qui
entoure l'adoption de la résolution précitée et son contenu clair, précis et inconditionnel
permettent d'affirmer qu'elle satisfait à la première condition. Il faut, en second lieu, dit la
Cour, qu'il existe une opinio juris au sujet du caractère normatif de la résolution à
examiner"". C'est ici que le raisonnement développé dans l'affaire Kupreskic laisse
perplexe. En effet, c'est à partir d'une seule résolution, qui plus est adoptée
antérieurement au Protocole additionnel, que le Tribunal international conclut au
développement, par cette résolution, de l'opinio juris sur la question de l'interdiction des
représailles contre les civils. La conclusion paraît à nos yeux prématurée. Il nous semble
en revanche qu'au lieu de se limiter à l'examen d'une seule résolution, le Tribunal aurait
dû analyser des résolutions successives postérieures à l'entrée en vigueur du Protocole I.
Ce sont ces résolutions successives qui pouvaient pertinemment permettre au juge
Céissese, suivant le critère élaboré par la CU, d'illustrer l'évolution progressive d'une
opinio juris nécessaire à l'établissement d'une règle nouvelle. La démarche ici proposée
se comprend aisément tant il est vrai que jusqu'en 1977 cette opinio juris n'était pas
acquise, ainsi qu'il ressort de la première partie de cette étude.
™eu, Avis consultatifdu 8juillet 1996..., Rec., 1996, n° 70.
Ibid.
Ibid. Analysant les circonstances d'adoption des résolutions invoquées devant elle, la Cour
internationale de justice, dans l'affaire de la licéité... constate que plusieurs de ces résolutions ont été
adoptées avec un nombre non négligeable de voix contre et d'abstentions. Elle en conclut que bien que
lesdites résolutions constituent la manifestation claire d'une inquiétude profonde à l'égard du problème des
armes nucléaires, elles n'établissaient pas encore l'existence d'une opinio jun's quant à la l'illicéité de
l'emploi de ces armes. Voy. Ibid. § 71.
Ibid
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Nous approfondirons plus loin, dans le cadre de l'analyse de la pratique des
institutions internationales, l'identification de l'opiniojuris sur la question de l'interdiction
des représailles dans les résolutions de l'Assemblée générale postérieures à l'entrée en
vigueur du premier Protocole additionnel. Pour l'instant, examinons l'état des
ratifications du Protocole, qui constituent aussi, selon la jurisprudence Kupreskic, une
preuve de l'acceptation par les États de la règle d'interdiction des représailles dans les
rapports de belligérance.
§ 2. La ratification massive et circonstanciée du Protocole I de 1977 additionnel aux
conventions de Genève de 1949
Le fait qu'un grand nombre d'États ait ratifié le Protocole additionnel I, montrant
par là qu'ils estiment que les représailles contre les civils doivent être interdites dans tous
les cas, dit le TPIY, est une seconde confirmation de la présence d'une opinio jun's
largement répandue en la matière au sein de la communauté des États.
Certes, la ratification du Protocole par plusieurs États est une manifestation de
l'adhésion à la règle des représailles consacrée par le Protocole, mais, en principe, dans
les limites de ce qui est prescrit par ce traité. Or, on l'a vu, ce ne sont pas toutes les
représailles qui sont expressément interdites par le droit conventionnel. Aussi estimons-
nous, en contraste avec le TPIY, que la ratification du Protocole en elle-même n'implique
pas nécessairement l'adhésion à la règle interdisant les représailles « dans tous les cas »
tant il est vrai que cela ne ressort pas de l'examen du droit contractuel. La ratification ne
saurait produire cet effet que dans la mesure où elle est singulièrement circonstanciée, ce
que le jugement Kupreskic ne permet pas d'affirmer.
L'état et les circonstances des ratifications du Protocole additionnel I suggèrent
des éléments qui permettent d'affirmer que les États adhèrent à la rè^e d'interdiction
générale des représailles. En effet, au 8 avril 2004, 161 États avaient ratifié le Protocole I.
Il n'est pas inintéressant de souligner que les ratifications se sont succédées massivement
depuis la fin de la guerre froide et les débuts de la décennie 90. Cette période est, en
contraste, caractérisée par des conflits armés sanglants, telles la guerre consécutive au
démembrement de l'ex-Yougoslavie, la guerre civile rwandaise qui culmina dans le
génocide, l'un des plus graves qui ont, selon les termes de M. Guy Verhofstadt, premier
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ministre de Belgique déshonoré le XX' siècle la guerre au Koweit, etc. Vers la
deuxième moitié des années quatre-vingt, l'onvoit plusieurs États, même ceux qui se sont
farouchement opposés à l'interdiction des représailles, ratifier le protocole sans réserves
quant à cette question : la Chine et la Tanzanie en 1983, le Koweït en 1985, l'Italie et la
Belgique en 1986, les Pays-Bas en 1987, l'Arabie Saoudite 1988, l'Espagne, la Hongrie et
rU.R.S.S. en 1989. Le vent de la démocratisation, de la justice et des droits de l'homme
qui secoue le monde au cours de la décennie nonante et qui imprègne les relations
internationales et le droit international lui-même au cours de cette période va pousser les
États encore réfractaires à rejoindre le camp des États parties au Protocole. Environ 52
pour cent des États parties ratifièrent le Protocole à cette époque sans, nous le verrons,
réserves significatives sur la question de représailles.
En outre, il sied de souligner les circonstances de l'adoption de l'article 51 (6)
consacrant l'interdiction des représailles dans les zones de combat et le développement
qui s'en est suivi. En effet, la France était le seul Etat à voter contre cette disposition et
seize Etats®®^ marquaient leur abstention à son sujet. Cependant, la France, nous y
reviendrons plus en détail, a déjà adhéré au Protocole sans véritable réserve à cette
disposition®®®. Bien plus, dix des seize Etats qui s'abstenaient alors, à savoir l'Algérie, le
Cameroun, la Colombie, la République Démocratique du Congo, le Kenya, la Corée du
Sud, le Madagascar, le Mali, la Principauté de Monaco et le Sénégal, sont devenus partis
Discours du 7 avril 2000 lors de la commémoration du génocide rwandais.
J.P. CHRETIEN et A. PELLET, Op. cit. Voir aussi E. DAVID et al. (éd.), Tribunal pénal
international pour le Rwanda, Recueil des ordonnances, décisions et arrêts, Op. cit., p. VII et s. Les
spécificités du génocide rwandais ont en effet été soulignées par le Professeur David en ces termes :
« Le 7 avril 1994 commençait au Rwanda ce qu'on a appelé « le 3' génocide du siècle' (...)
Pourtant, un génocide n'en est pas un autre. Des différences significatives distinguent le génocide
rwandais de celui des arméniens en 1915 ou de celui des juifs pendant la 2' guerre mondiale.
Ainsi, ce n'est pas avec des armes telles que des machettes, des planches ou clous et d'autres
instruments domestiques que les génocides arménien et juif ont été perpétrés.
Il n'y avait pas non plus au moment et sur les lieux de ces génocides une force internationale de
maintien de la paix spécialement chargée de « superviser les conditions de la sécurité générale dans le pays
(S/Rés. 872, 5 octobre 1993, § 3) et d'user de tous les moyens à sa disposition pour faire cesser de tels faits
(le § 17 des Règles d'engagement de la Minuar prévoyaient « Crimes againsthumanité.
II n'y avait pas davantage de force étrangère dépêchée pour évacuer certaines catégories de
personnes sans se préoccuper du reste de la population.
Il n'y avait pas non plus de journaux ou de télévision pour tenir le monde entier informé, heure
par heure, de l'évolution des massacres.
Enfin, il n'y avait pas de responsables politique, ministre, Secrétaire général, homme d'église, et
autre militaire étranger de haut rang, pour constater les atrocités qui se commettaient, et néanmoins avoir le
front de recommander de quitter le pays et de laisser bourreaux et victimes se débrouiller entre eux.
Afghanistan, Algérie, Cameroun, Colombie, République Fédérale d'Allemagne, Italie, Kenya,
Corée du sud, Madagascar, Mali, Monaco, Maroc, Sénégal, Thaïlande, Turquie, Zaïre. Voy. CDDH/vol.
VI, CDDH/SR.41, 26 mai 1977, p. 163.
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au protocole sans émettre la moindre réserve sur la règle de l'interdiction des représailles.
Il importe aussi de rappeler que même les rares Etats comme l'Indonésie, le Maroc et la
Malaisie qui n'ont pas encore ratifié le Protocole ont, dans leurs manuels militaires,
consacré cette règle d'interdiction des représailles contre les civils dans la conduite des
hostilités®®'.
L'irrésistible mouvement d'humanisation des conflits armés, sur le plan du droit,
se poursuit à pas de géant depuis le début de la décennie 2000 à telle enseigne
qu'aujourd'hui la quasi-totalité des États de la Commimauté internationale a ratifié le
Protocole. Les ratifications massives du Protocole au cours de la période où l'humanité a
connu l'épreuve de la guerre et d'atirocités humanitaires constituent une preuve de
l'acceptation par les États des impératifs de l'humanité que traduisent le traité en
question. Lesdites ratifications dans ces circonstances particulières paraissent être dictées
par le scandale que les atrocités humanitaires provoquent dans l'opinion publique
internationale. Elles sont la manifestation du ras-le-bol : « plus jamais ça », quel qu'en soit
le motif, ce qui implique l'interdiction des représailles. C'est moins l'acte de ratification
en lui-même que les idéaux qui inspirent les ratifications massives des protocoles qui
permettent d'affirmer que les États adhèrent au principe d'après lequel «les représailles
contre les civils doivent être interdites dans tous les cas. »
On pourrait objecter que la règle d'interdiction des représailles consacrée par le
Protocole additionnel I ne s'est pas transformée en règle coutumière ou règle générale de
droit international dès lors qu'il demeure un nombre isolé d'États, tels les Etats-Unis, qui
n'ont pas ratifié ledit traité. Mais dès lors que ce dernier jouit d'ime participation très
large et représentative et que laquasi-totalité des États intéressés, principalement ceux qui
rejetaient le protocole du fait de la consécration de la règle d'interdiction des représailles,
l'ont, sous la pression des exigences d'humanité et de la conscience publique, ratifié, on
ne saurait pertinemment remettre en doute la réimification des sentiments juridiques des
Etats autour de la règle d'interdiction des représailles. En droit international général et à
plus forte raison en droit international humanitaire, l'unanimité de la participation à un
traité ne constitue pas une condition sine qua non de la mutation normative. Ainsi, il a été
jugé dans l'affaire du Plateau continental de la mer du Nordque, « en ce qui concerne les
autres éléments généralement tenus pour nécessaires afin qu'une règle conventionnelle
Voy.J;-M. HENCKAERTS and L. DOSWALD-BECK, Op.dt., p. 520.
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soit considérée comme étantdevenue une règle générale de droit international, il se peut
qu'ime participation très large et représentative à la convention suffise, à condition
toutefois qu'elle comprenne les États particulièrement intéressés » C'est le cas dans la
question qui nous occupe.
Somme toute, la participation très large et représentative au Protocole additionnel
I, même par les États qui jadis rejetait ce traité à cause de la règle d'interdiction des
représailles qu'il instituait, est une preuve de la mutabilité du statut de la règle sous
examen. Conventionnelle, à l'origine, elle est devenue une règle générale de droit
international à caractère coutumier. Cette transsubstantiation normative est courante en
droit international. La Cour internationale de justice en a esquissé les conditions en ces
termes : « afin qu'une règle conventionnelle soit considérée comme étant devenue une
règle générale de droit international, il se peut que, sans même qu'une longue période se
soit écoulée, ime participation très large et représentative à la convention suffise, à
condition toutefois qu'elle comprenne les États intéressés » Au demeurant, comme l'a
rappelé le Tribimal pénal international pour l'ex-Yougoslavie, les règles internationales de
droit coutumier et celles de droit conventionnel se soutiennent et s'étayent
mutuellement °°°. L'interaction entre ces deux catégories de règles, conclut-elle, est telle
que certaines règles du droit conventionnel se sont progressivement intégrées au droit
coutumier Nous estimons toutefois que les ratifications du Protocole, aussi massives et
représentatives soient-elles, et les idéaux qui les motivent aussi significatifs soient-ils, ne
sviffisent pas à faire briller J'opiniojuns dans toute sa splendeur. Il faut encore analyser les
déclarations et les réserves qui accompagnent ces ratifications au sujet de la question
précise qui nous intéresse.
""Voy. Ibid.
en, 1969, § 73, p. 42.
Affaire du Plateau continental de la mer duNord, C.IJ., Rec., 1969, p. 3, § 73. Au fil desans, la
Cour estde plus en plus moins sévères surlaquestion, voy. MENDELSON, in Fiftyyears oftbe ICJ, p.72
et s.
Voy. Tadt, IT-94-1-AR 72, 2 octobre 1995, § 98; Furundzija, IT-95-17/1, 10décembre 1998,
§§ 138 et s.
Ibid
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§ 3. Des déclarations et réserves accompagnant les ratifications des conventions
consacrant l'interdiction des représailles
Au demeurant, en dépit des controverses qui ont marqué les travavix de la
Conférence diplomatique quant à la question des représailles, force est de constater que
seul un nombre isolé d'États, postérieurement à l'entrée en vigueur des Protocoles, a
formulé des réserves et déclarations quant aux dispositions pertinentes, à savoir
l'Allemagne, l'Égypte, la France, l'Italie et le Royaume-Uni. L'analyse attentive de ces
déclarations et réserves suggère qu'elles ne s'analysent pas au fond dans le sens de la
légitimation des représailles, au moins contre les civils.
En effet, la déclaration formulée par l'Allemagne le jour de la ratification du
Protocole additionnel I, le 12 février 1991, se lit ainsi :
« la république fédérale d'Allemagne réasira à toute violation grave et
systématique des obligations découlant du Protocole additionnel I et en
particulier de ses articles 51 et 52 par tous les moyens admissibles en vertu du
droit international en vue de prévenir toute violation »
Cette déclaration n'est pas imprécise et ne légitime guère les représailles conmie
une lecture sommaire pourrait le laisser sous-entendre. Même le professeur Kalshoven,
interprétant la déclaration italienne formulée dans des termes identiques, considérait que
ladite déclaration pourrait, au vu de son libellé imprécis, recevoir diverses interprétations
et même constituer une réelle réserve à l'interdiction des représailles telle que contenue
aux articles 51 et 52 du PAI Pareille interprétation serait, à coup sûr, contraire à l'objet
et au but humanitaires du traité en question et donc inopérante en vertu de l'article 24 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités. Elle conduirait, du reste, à un « résultat
absurde et déraisonnable » en lien avec l'article 32 de la Convention précitée. La portée
exacte de la déclaration allemande ne se comprend qu'en la confrontant à la déclaration
émise par le même État quatorze ans auparavant, au moment de la signature du
Protocole, le 23 décembre 1977. Le caractère obligatoire ou impératif des exigences
humanitaires - elles impliquent l'interdiction des représailles - et leur applicabilité en
toutes circonstances (même en cas de violation du droit humanitaire par l'adversaire) y
' Les réserves et déclarations sont reproduites sur le site www.icrc.or^ihl.
' Nous soulignons.
' F. Kalshoven, Op. cit., pp. 48-49 et 60.
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ressort sans ambages : « La République fédérale d'Allemagne appose sa signature au bas
des Protocoles, convaincue d'atteindre par là un but humanitaire que, de tous temps, elle
s'est particulièrement sentie tenue de respecter» La déclaration faite par l'Allemagne à
l'occasion de la signature faisait en outre référence à la faculté de légitime défense
individuelle ou collective visé à l'article 51 de la Charte des Nations Unies. Cette faculté
n'est plus revendiquée par cet Etat au moment de la ratification. Sa pertinence était
d'évidence douteuse. En effet, d'ime part, ladite déclaration mêlait au jus in bello des
considérations du jus ad bellum. Or le fait de satisfaire à celui-là ne préjuge nullement du
respect dû à celui-ci, comme l'a rappelé la Cour internationale de justice dans l'affaire de
la licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires : « une arme qui est déjà par
elle-même illicite, que ce soit du fait d'un traité ou de la coutume, ne devient pas licite du
fait qu'elle est employée dans un but légitime en vertu de la Charte »®°. Et la Cour de
préciser : « [...] un emploi de la force qui serait proportionné conformément au droit de
la légitime défense doit, pour être licite, satisfaire aux exigences du droit applicable dans
les conflits armés, dont en particulier les principes et règles du droit humanitaire »
D'autre part, la déclaration sous examen méconnaissait le caractère inopérant, en matière
de crimes de guerre, de crimes contre l'humanité et de génocide, de la justification tirée
de la légitime défense ®'.
Il faut rappeler que la France fut le chefde file des États qui, lors des travaux de la
Conférence diplomatique entre 1974 et 1977, se sont farouchement opposés aux
dispositions essentielles du Protocole additionnel I, et spécialement celles interdisant les
représailles. Elle estimait, on l'a vu, qu'exclure la possibilité de recourir aux représailles
revenait à admettre que le droit international humanitaire aboutit à protéger celui qui le
viole au détriment de celui qui l'observe. Avant l'adoption finale du texte du Protocole, le
délégué français, à la Conférence diplomatique, déclarait même qu'il ne voterait pas le
texte et que, s'il était voté par consensus, il ne se sentirait pas lié. Et le Protocole fut
adopté par consensus le 8 juin 1977. Le 11 avril 2001, environ vingt-quatre ans plus tard.
Nous soulignons. Les déclarations de l'Italie sont identiques à celles de l'AUemagne et les
présents commentaires s'y appliquent wutatis mutandis.
CIJ, Avis consultatif du 8Juillet 1996, Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires,
Rec., 1996, § 39, p. 244.
lâid, § 42, p. 245.
™Sur cette question on liraavec fruit M. DEYRA et C. CHABANON, « Réponse à la question 1, b »,
L'article 31, § 1, c, du Statut de la Cour pénale internationale, Travaux de l'atelier organisé par la
Commission consultative de Droit international humanitaire de la Croix-Rouge de Belgique francophone,
in JfBDl, vol. XXXIII, 2000-2, p. 426.
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la France ratifie le Protocole I. Cette ratification est assortie de plusieurs réserves et
déclarations interprétatives dont aucune, à l'analyse, ne compromet la règle d'interdiction
générale des représailles qui émerge de la pratique contemporaine.
Deux points des réserves et déclarations fi-ançaises peuvent retenir l'attention
relativement à la problématique des représailles ; le point 1 relatif à la légitime défense et
le point 11 se rapportant aux moyens (de guerre) indispensables que la France se réserve
d'utiliser en vue de protéger sa population civile de violations graves, manifestes et
délibérées des Conventions de Genève et du Protocole par l'adversaire.
La première réserve française se lit ainsi :
« les dispositions du protocole I de 1977 ne font pas obstacle à l'exercice, par la
France, de son droit naturel de légitime défense, conformément à l'article 51 de la Charte
des Nations Unies. » Nos développements qui précèdent ont déjà démontré
l'inopérabilité de la justification tirée de la théorie de la légitime défense dans le champ
du jus in bello. On s'y référera avec fruit En plus, quelques commentaires
supplémentaires s'imposent. Si par la réserve précitée la France entend exclure
l'application du Protocole chaque fois que, aux prises avec une guerre d'agression, elle
exerce son droit naturel de légitime défense, c'est là ignorer l'autonomie, déjà mise en
exergue, duyi/5 in bello par rapport dxijus ad bellum et ébranler tout l'édifice humanitaire
fondé sur le principe de non-réciprocité des obligations humanitaires et l'obligation de
faire respecter le droit international humanitaire en toutes circonstances. L'approche
serait contraire à l'objet et au but du traité en question, ce que la France ne saurait
légitimer.
Par ailleurs, le point=^ 11 des réserves et déclarations de la France porte sur le
paragraphe 8 de l'article 51 du Protocole. Cet article renferme, à titre exemplatif, une
série de garanties et d'interdictions qui doivent êù:e respectées par les belligérants en
toutes circonstances, même en cas de leur violation par l'adversaire. C'est le cas de
l'immunité totale de la population et des persormes civiles, l'obligation de précaution
dans l'attaque, l'obligation de ne pas utiliser la présence ou les mouvements de la
population civile ou des personnes civiles à des fins militaires, l'interdiction des « attaques
sans discrimination » ou l'interdiction de bombarder indistinctement l'ensemble d'une
Cette notion s'entend des attaques qui ne sont pas dirigées contre un objectif militaire
déterminé, des attaques dans lesquelles on utilise des méthodes ou moyens de combat qui ne peuvent pas
être dirigés contre un objectif militaire déterminé, des attaques dans lesquelles on utilise des méthodes ou
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agglomération sous prétexte de la présence dans ses murs d'objectifs militaires qui
peuvent être localisés et traités individuellement, et enfin l'interdiction des représailles.
Aucune violation de ces interdictions et garanties par un belligérant, aux termes du
paragraphe 8 objet de la réserve française, ne saurait dispenser l'adversaire de son
obligation juridique à l'égard des civils, y compris l'obligation de prendre les mesures de
précaution prévues par l'article 57.
Le texte de la réserve est ainsi libellé :
« Le Gouvernement de la République française déclare qu'il appliquera les
dispositions du paragraphe 8 de l'article 51 dans la mesure où l'interprétation de
celles-ci ne fait pas obstacle à l'emploi, conformément au droit international, des
moyens qu'il estimerait indispensables pour protéger sa population civile de
violations graves, manifestes et délibérées des Conventions de Genève et du
Protocole par l'ennemi. »
La France, entend donc se réserver le droit de choisir les moyens de réaction à
l'action illicite qu'elle estimera indispensables pour protéger sa population civile contre
les atrocités humanitaires de l'eimemi. Il précise cependant que ces moyens doivent être
conformes au droit international lequel, on le sait, impose aux belligérants l'obligation de
respecter les considérations élémentaires d'humanité et les droits fondamentaux de la
personne humaine, ce qui implique l'interdiction des représailles contre les personnes et
les biens civils.
Une certaine interprétation des réserves françaises précitées a suscité doutes et
craintes dans le cercle des défenseurs du droit humanitaire ™. Il ne devrait pas en être
ainsi eu égard non seulement aux développements qui précèdent mais aussi à l'objet et au
but du Protocole auquel la France a adhéré. Somme toute, la ratification du Protocole I
par la France et l'absence de véritables réserves ou de déclarations ambiguës dans son
chef quant à la règle d'interdiction des représailles, spécialement à l'article 51 de ce traité,
renforcent la thèse de l'adhésion de la quasi-totalité des États à la règle sous examen dès
lors qu'on sait qu'à la Conférence diplomatique pour la réaffirmation et le
développement du droit international humanitaire, seule la France avait voté contre
moyens de combat dont les effets ne peuvent pas être limités et qui sont de nature à frapper indistinctement
des objectifs militaires et des personnes civiles ou des biens de caractère civil.Voy. art. 51, 4).
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l'article susmentionné"', estimant que l'interdiction des représailles était notamment
contraire au droit international en vigueur Si la fin de la Guerre Froide et la ratification
du Protocole par les grandes puissances nucléaires peuvent sur le plan géopolitique
expliquer le revirement de la pratique française, c'est au fond le développement du droit
international, l'évolution des mœurs et l'éveil de la conscience publique interétatique à
l'impératif humanitaire qui justifient l'accueil favorable que les acteurs réservent
aujourd'hui à des concepts juridiques jadis considérés comme purement éthiques ou
philosophiques.
Le Royaume-Uni se réserve, en ces termes, le droit de recourir aux représailles :
«The obligations of Article 51 and 55 are accepted on the basis that any adverse
party against which the United Kingdom might be engaged vvâll itself
scrupulously observe those obligations. If an adverse party makes serious and
deliberate attacks, in violation of Article 51 or Article 52 against the civilian
population or civilians or against civilian objects, or, in violation of Articles 53,
54 and 55, on objects or items protected by those Articles, the United Kingdom
will regard itself as entitied to take measures necessary for the sole purpose of
compelling the adverse party to cease committing violations under those Articles,
but only after that a formai waming to the adverse party reqviiring cessation of
the violations has been disregarded and then only after a décision taken at the
highest of govemment. Any measures thus taken by the United Kingdom will
not be disproportionate to the violations giving rise there to and willnotmwoXvç,
any action prohibited by the Geneva Conventions of 1949 nor will such
measures be continuatedafter the violations have ceased. The United Kingdom
will notify the Protecting Powers of any such formai waminggiven to an adverse
party, and if that warmng has been disregarded, of any measures taken as a
resuit »
"" J. GaUDREAU, «Les réserves aux Protocoles additionnels aux Conventions de Genève pour la
protection desvictimes de la gueixe », RICR, 2003, vol. 85, n° 849,p. 169, c. LauCCI, Op. cit., p 688.
Actes de la Conférence diplomatique, vol. VI, doc. CDDH/SR. 42. Lire aussi C. LauCCI, «La
France adhère au protocole I relatif à la protection des victimes des conflits internationaux », in RGDIP,
vol. 3, 2001, pp. 677-704.
™Documents officiels, vol.VI, 1977,p. 162.
™Nous soulignons.
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L'argument de réciprocité évoqué par la réserve du Royaume-Uni est sans effet
dans le domaine du droit international humanitaire en vertu de l'article 60 § 5 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités. Les trois premiers paragraphes de l'article
60 de cette convention, on l'a vu, consacrent l'exceptio non adimpleti contractas. Le
paragraphe 5 du même article précise cependant que l'exception d'inexécution ne
s'applique pas aux dispositions relatives à la protection de la personne humaine
contenues dans des traités de caractère humanitaire, notamment aux dispositions excluant
toute forme de représailles à l'égard des personnes protégées par lesdits traités. Aussi, le
Royaume-Uni et d'autres États ayant formulé la même réserve ne sauraient se délier de
leurs obligations découlant des traités internationaux relatifs au droit international
humanitaire ou aux droits de l'homme au motif que l'autre Partie ne les respecte pas.
Comme l'a rappelé le TPIY, l'article 60 § 5 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités « exclut l'application du principe de réciprocité en matière conventionnelle, même
dans les cas de violation substantielle d'un traité, pour ce qui est des dispositions relatives
à la protection de la personne humaine contenues dans les traités de caractère
humanitaire. » C'est le caractère général et indérogeable de la règle d'interdiction des
représailles qui est ici consacré. La réserve de réciprocité est en outre contraire à l'objet et
au but des traités internationaux relatif au droit humanitaire et aux droits de l'homme qui,
on s'en doute, visent principalement à protéger les personnes humaines, les victimes et
non à favoriser les régimes. Aussi, en cas de doute sur la portée des règles en ces matières
spéciales du droit international, le principe selon lequel les restrictions à la protection des
victimes ne se présument pas ou la clause de l'individu voire de la victime la plus
favorisée trouve immédiatement application Comme nous le verrons plus loin, l'intérêt
supérieur des victimes de la guerre exclut en lui-même la règle de réciprocité dans le
domaine du droit humanitaire.
Par ailleurs, la réserve britannique soumet l'exercice des représailles à une série
de conditions. La décision des représailles sera prise au plus haut niveau du
gouvernement après une sommation faite à l'adversaire de mettre fin à ses agissements et
demeurée infructueuse, respectant la proportionnalité, et après notification aux
Puissances protectrices de tout avertissement officiel adressée à l'adversaire et qui n'est
pas suivi d'effets. La réserve précise en outre qu'aucun moyen prohibé par les
E. David, Op. cit., p. 398. Voir aussi El KOUHENE, M., Les garanties fondamentales de la
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Conventions de Genève de 1949 ne sera utilisé à titre de représailles. Ces conventions
sont fondées sur l'idée de responsabilité individuelle (et non collective), sur l'interdiction
des châtiments collectifs ou des condamnations prononcées au mépris du droit à un
procès équitable, sur l'interdiction des atteintes à la dignité humaine, à la vie ou à
l'intégrité corporelle, sur l'immunité totale des non-combattants et l'obligation de ne pas
causer des maux superflus aux combattants etc. ; or, les représailles sont fondées sur la
négation de ces principes et garanties. Aussi estimons-nous qu'en déclarant qu'elle ne fera
appel, à tiù"e de représailles, à aucun moyen prohibé par les Conventions de Genève, la
puissance nucléaire adhère à la règle coutumière d'interdiction des représailles contre les
civils qu'imposent notamment les considérations élémentaires d'humanité et les exigences
de la conscience publique contemporaine.
II convient toutefois de souligner que dans son exposé oral devant la CIJ, à
l'occasion de l'affaire de la licéité, le Royaume-Uni s'est clairement prononcé sur les
représailles arguant que celles-ci ne sont interdites en droit des conflits armés que là où
elles le sont expressément. Tout en admettant que les interdictions des représailles
consacrées par les conventions de Genève de 1949 vont de soi'", le Royaume-Uni
soulignait que lesdites conventions n'empêchent pas d'exercer des représailles contre la
population civile ou les biens de caractère civil de l'ennemi sur le territoire de celui-ci.
Quant aux interdictions sectorielles formulées dans le Protocole additionnel I, il leur
déniait, on l'a vu, tout caractère coutumier.
Quoiqu'il en soit, ces déclarations britanniques doivent être placées dans leur
contexte. Elles sont faites à chaud dans le sentiment d'autodéfense des puissances
nucléaires quant à la question de la licéité de la menace et de l'emploi d'armes nucléaires
posées à la CU. Leur vocation coutumière est incertaine dès lors qu'elles contrarient les
principes intransgressibles de droitdesgens acceptées par tous les États, y compris le RU,
depuis les temps anciens. La protestation britannique, le 23 mars 1938, par le truchement
du Premier ministre Chamberlain, contre le bombardement de Barcelone en dit long :
personne en droit humanitaire et en droit de l'homme, Dordrecht, NijhofF, 1986, p. 161.
"" Pour rappel, l'article 46 de la premièreConvention interditles mesures de représailles contre les
blessés, les malades, le personnel, les bâtiments ou le matériel protégé par la Convention. L'article 47 de la
deuxième convention interdit les représailles contre les blessés, les malades, les naufragés, le personnel, les
navires ou le matériel protégé par la Convention. L'article 13 de la troisième Convention interdit les
mesures de représailles contre les prisonniers de guerre. L'article 33 de la quatrième Convention interdit les
représailles à l'égard des civils protégés par la convention (principalement les civils détenus sur le territoire
de la partie adverse et la population civilede territoires occupés), ainsi que de leurs biens.
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« Les règles du droit international régissant ce qui constitue un objectif militaire
sont mal définies (...). Cependant, s'il est une règle indéniable de droit
international c'est ce que le bombardement direct et délibéré de non-
combattants est illégal en toutes circonstances. La protestation du gouvernement
de Sa Majesté se fonde sur des informations qui l'ont conduit à conclure que le
bombardement de Barcelone, réalisé apparemment sans motif et sans viser
précisément des objectifs militaires, était un fait de cette nature. » ™
Les déclarations du Premier ministre britannique concernant la guerre d'Espagne
sont encore plus édifiantes. En effet, répondant aux questions d'un parlementaire,
Monsieur Noël Baker, il déclarait :
« On peut dire qu'il existe, en tout état de cause, trois règles ou trois principes de
droit international qui sont tout autant applicable à la guerre aérienne qu'ils le
sont à la guerre sur terre ou sur mer. Eji premier lieu, il est contraire au droit
international de bombarder des civils et de lancer des attaques délibérées contre
les populations civiles. Il s'agit indéniablement, de violations du droit
international. En second lieu, les cibles visées par les opérations aériennes
doivent être des objectifs militaires légitimes et doivent pouvoir être identifiées.
En troisième lieu, on doit éviter dans toute la mesure du possible dans l'attaque
de ces objectifs militaires de bombarder des populations civiles qui se
trouveraient dans leur voisinage. »
Les règles ainsi énoncées par ces déclarations sont si fondamentales qu'elles
doivent être respectées quel que soit le comportement de l'adversaire. Elles ne sont pas
soumises au jeu de la réciprocité. Avec le développement contemporain des droits de
l'homme et l'influence de ceux-ci sur le droit humanitaire, l'affirmation qui précède est
encore plus vraie aujourd'hui qu'hier. Les protestations, le scandale et la réprobation qu'a
suscités au sein de la société britannique - et dans le monde entier - l'égorgement d'un
civil américain par les terroristes en représailles aux tortures, humiliations et assassinats
des détenus d'Abou Ghraib par les forces de la Coalition américano-britannique
™Voy. 333 Débat de la Chambre des Communes, col. 1117, 23 mars 1938. Voir aussiTPIY, Le
Procureur c. Tadic, § 100.
Voy. 337, Débat de la Chambre des Communes, cols. 937-38, 21 juin 1938. Voir aussi ibid.
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dénoncés à l'automne 2004 sont assez éclairantes à ce sujet Aussi atroces et contraires
au droit international humanitaire qu'aient été les sévices infligées aux détenus irakiens
elles ne justifiaient pas que l'on puisse égorger un seul civil américain. Par ailleurs, ni le
gouvernement américain, ni le gouvernement britannique n'ont déclaré détenir le droit
d'exercer des représailles en réponse à cette atrocité. Eu égard aux enjeux politiques du
moment, cette abstention ne pouvait être due qu'à la conscience d'im devoir de ne pas
recourir aux représailles ancré dans l'opinion publique internationale contemporaine.
On remarquera enfin que, de manière tout à fait isolée, l'instrument de ratification
égyptien contient la présente réserve :
« La République arabe d'Egypte s'engage donc à respecter toutes les dispositions
des protocoles. Elle réaffirme, conformément au principe de réciprocité, son
attachement au droit d'utiliser tous les moyens autorisés par le droit international
pour réagir contre toute violation de ces lois par une partie quelconque, et
prévoir ainsi toute autre infraction ».
L'inapplication du principe de réciprocité en matière des traités de droit
international humanitaire et de droits de l'homme a déjà été mise en exergue. Il nous
reste à souligner que ne sont conformes au droit international contemporain que les
moyens (de guerre) conformes aux exigences de l'humanité et aux droits de l'homme
indérogeables ; n'y figurent sûrement pas les représailles contre la population civile, les
personnes civiles, les biens de caractère civil ainsi que les maux superflus infligés aux
combattants.
En somme, la validité des réserves dépend de leur conformité à l'objet et au but
du traité en question. Or l'incompatibilité des représailles avec l'objet et le but
(humanitaire) des traités de caractère humanitaire n'est plus à démontrer. Donc, aucune
réserve à ces traités ne saurait, à peine de nullité, entamer les interdictions des
représailles. On l'a vu, les conventions de Genève de 1949 prohibent expressément les
représailles contre les personnes et les biens qu'elles protègent à savoir les blessés, les
malades, les prisonniers de guerre, les civils. Renforçant ces garanties, le PA I interdit les
™N. MatTHEIEM, « Les américains traumatisés », in Le Soir, jeudi 11 mai 2004.
Sur les photos de ces atrocités humanitaires infligées aux prisonniers par les forces de la
coalition américano-britannique et qui ont singulièrement discrédité cette armée voy. Id. , « Il y aura
d'autres photos, d'autres vidéos», Le Soir, samedi 8 et dimanche 9 mai 2004, pp. 10-11. , Id. «Les
américains doivent comprendre qu'on parle de viols et de meurtres », Le Soir, lundi 10 mai 2004, p. 10-11.
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représailles contre les blessés, malades et naufragés (art. 20), les populations civiles
(art. 56 § 6), les biens de caractère civil (art. 52 § 1), les biens culturels et les lieux de culte
(art. c), les biens indispensables à la survie de la population civile (art. 54 § 4),
l'environnement naturel (art. 55 § 2) et les ouvrages et installations contenant des forces
dangereuses (art. 56 § 4). Les États parties s'engagent à «respecter en toutes
circonstances » ces dispositions. Elles sont inconditionnelles Donc, la violation de ces
dispositions ne saurait être rendue licite « même si cette dernière était supposée
constituer une réponse proportionnée à des violations de ces mêmes règles imputables à
l'adversaire » Et le caractère coutumier ou absolu de l'interdiction des représailles qui
se dégage des impératifs de l'humanité et de la conscience publique en étend
l'opposabilité aux États tiers. On comprend dès lors pourquoi, dans les conflits armés
contemporains, le droit de recourir aux représailles est des moins invoqué par les
belligérants.
Sous-section II
Les déclarations des États belligérants ou des États aux prises
AVEC les questions SPÉCIFIQUES DU DROIT DES CONFLITS ARMÉS.
La guerre est comme la liturgie : ne la comprennent parfaitement que ceux qui y
participent. Aussi le TPIY, à l'occasion de l'affaire Kupreskic, s'est-il attaché à examiner
le comportement des États belligérants, États particulièrement intéressés, pour employer
les mots de la CU dans l'affaire du Détroit de Corfou, en vue d'y déceler les traces d'une
interdiction coutumière des représailles. Ce n'est cependant pas le comportement actif
des belligérants qui a attiré son attention mais plutôt leur abstention ou l'absence de
déclarations favorables aux représailles. Le jugement Kupreskic s'inscrit ainsi dans la
droite ligne de la jurisprudence Tadic par laquelle le TPIY soulignait la particularité du
processus coutumier en droit international humanitaire. Après avoir relevé l'impossibilité
Voy.Articlepremier commun aux Conventionsde Genève et aux protocoles additionnels.
L. CONDORELLI et L. BOISSON DE CHAZOURNES, « Quelques remarques à propos de
l'obligation des Etats de « respecter et faire respecter » le droit international humanitaire « en toutes
circonstances » », in Mélanges Pictet, Op. cit., p. 20.Voir aussi l'exposé oral des îles Salomon, CR, 95/32,
pp. 58-59.
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de recueillir les actes effectifs des belligérants ou la difficulté de déterminer le respect du
droit international humanitaire sur le terrain, le tribunal soulignait, rappelons-le, que
lorsqu'on évalue la formation des règles coutumières ou des principes généraux, il
convient d'être conscient que, du fait du caractère intrinsèque du droit des conflits armés,
on doit s'appuyer essentiellement sur des éléments comme les déclarations officielles des
États, les manuels militaires et les décisions judiciaires Les abstentions des belligérants
et déclarations des États tiers face aux violations du droit international humanitaire sont
ainsi plus révélatrices que les hj^jothétiques actes effectifs.
De l'examen de la pratique de ces cinquante dernières années, le TPIY déduit :
«Les États qui ont participé aux nombreux conflits armés internes ou
internationaux des cinquante dernières années se sont généralement abstenus de
proclamer qu'ils avaient le droit d'exercer des représailles contre les civils
ennemis dans les zones de combat
De ces abstentions, le TPIY tire l'indice de l'existence de l'opinio juris. On ne
saurait perdre de vue toutefois qu'en règle générale la crédibilité d'im comportement actif
est plus certaine que celle des simples abstentions dans la mesure évidente où il peut être
difficile de tirer d'une omission ou d'un silence des engagements particuliers Mais dans
le cadre des conflits armés, on l'a vu, les abstentions, comme les déclarations, prennent
un relief particulier et revêtent une pertinence particulière par rapport aux actes effectifs.
En effet, sous le coup de l'émotion, de la passion et de la propagande inhérentes à la
guerre, les États ne s'abstiennent guère de clamer haut et fort leurs droits afin d'alerter
l'attention de l'opinion publique interne et internationale dont l'influence sur l'issue de la
guerre n'est guère contestable. Dès lors, si dans tous les conflits armés de ces cinquante
dernières années les belligérants se sont abstenus de déclarer détenir le droit d'exercer
des représailles contre les civils, on doit admettre que cette abstention est motivée par la
conscience d'un devoir de respecter les droits humains fondamentaux intransgressibles et
de s'abstenir des atrocités humanitaires qui choquent la conscience de l'humanité. Les
abstentions sous examen sont donc révélatrices du droit coutumier pertinent car, en effet,
comme l'a rappelé la Cour internationale de justice à la suite de la Cour permanente de
^ Tadic, IT-94-1-AR72, 2 octobre 1995, § 83.
' Kupreskic, IT-95-16-T, § 533.
' J. Verhoeven, Droit internationalpublic, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 322.
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justice internationale, « c'est seulement si l'abstention est... motivée par la conscience d'un
devoir de s'abstenir que l'on peut parler de coutume internationale » De manière
constante le TPI attache une conséquence de droit aux abstentions que la démarche
s'impose actuellement comme critère d'identification de Vopinio jun's en matière de
droits fondamentaux et de droit humanitaire. Le silence éloquent des États ou l'absence
de déclaration de leur part quant au droit de recourir à la torture fut l'un des éléments,
après la ratification généralisée de la convention pertinente et la jurisprudence
internationale, qui permirent à cette juridiction, à l'occasion de l'affaire Furundzija, de
constater que les dispositions conventionnelles interdisant la torture ont donné naissance
à des règles de droit coutumier ayant le même contenu. Le tribimal s'exprime ainsi :
«jamais aucun État n'a prétendu être autorisé à pratiquer la torture en période de conflit
armé, de même qu'aucun État n'a montré ni déclaré qu'il était opposé à l'application des
dispositions conventionnelles serapportant à la torture. Lorsqu'un Étata été mis en cause
parce que ses agents auraient recouru à la torture, il a généralement rétorqué que
l'accusation n'était pas fondée, confirmant de ce fait, de façon expresse ou tacite,
l'interdiction de cette pratique odieuse » Le même raisonnement vaut mutads wutandis
pour la règle d'interdiction des représailles et est utilement utilisé à cet effet par le juge
Cassese, qui fait partie de la composition de la chambre de première instance ayant rendu
le jugement dans l'affaire Furundzija et présidait celle qui a jugé l'affaire Kupreskic sous
analyse. Le lien de filiation doctrinal est patent. Ces jugements consacrent purement et
simplement, sur la question et sur beaucoup d'autres, les positions doctrinales du
professeur Antonio Cassese qui dans son ouvrage « Violence et droit dans un monde
divisé » écrivait :
« Si l'on parcourt les annales des quarante ou cinquante dernières années, il
apparaît clairement qu'aucun État, petit ou grand soit-il, n'a jamais admis d'avoir
enfreint les préceptes juridiques communément acceptés (par exemple
l'interdiction d'employer des armes chimiques ou des armes qui provoquent des
souffrances superflues ; l'interdiction d'attaquer sans discrimination des villes
non-défendues ; ou bien, passant à de problèmes plus graves, l'interdiction de la
guerre d'agression, l'interdiction d'actes de génocide, et ainsi de suite).
CPJI, 7 septembre 1927, Série A, n° 10, p. 28 ; CU, Affaire du plateau continental de la mer du
Nord, 20 février, 1969, Rec., p. 45, § 78.
Affaire Furundzija, IT-95-17/1-T, § 138.
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Lorsqu'on les accuse de fouler au pied ces règles internationales, et d'autres tout
aussi importantes, les États nient les faits, ou invoquent des circonstances
exceptionnelles qui, à leur avis, leur donnaient le droit de se comporter d'une
certaine manière, ou bien ils font observer qu'en réalité les normes
internationales n'interdisaient pas le comportement qu'ils ont tenu, mais des
comportements différents »
Si dans les conflits armés multiples et variés qui ont émaillé l'histoire de la
communauté internationale durant ces cinquante dernières années et dans les grandes
discussions diplomatiques les États n'ont pas déclaré avoir le droit de recourir aux
représailles, quelques exceptions confirmatives de la règle se font cependant jour et le
tribunal en prend acte en ces termes :
« Il semblerait que ce droit [celui de recourir aux représailles] ait seulement été
revendiqué par l'Iraq dans le cadre de la guerre Iran-Iraq de 1980-1988 et par
quelques auti-es États, mais uniquement in abstracto et en théorie, comme la
France en 1974 et le Royaume Uni en 1998 ».
On ne saurait se méprendre sur la portée des déclarations des belligérants au
cours de la guerre susmentionnée. Certes, en 1983, dans une lettre adressée au Secrétaire
Général des Nations Unies en réaction aux allégations de l'Iran relatives aux attaques et
bombardement des personnes et de biens civils par l'Iraq, cet Etat tentait de se justifier
par un argument tiré de la théorie du ta quoque. Il rappelait en effet que les
bombardements des villes et des installations économiques irakiennes ont été effectués
précédemment par l'Iran en 1980. Interrogé à nouveau sur cet élément l'Iran déclarait :
« although the Iraqi cities are well within the range of our artillery... Iran has no intention
of retaliation against civilians » Quelques années plus tard, en 1987, après une réunion
entre les parties à la guerre Iran-Iraq, ce dernier déclarait ce qui suit dans une lettre
adressée au Secrétaire général :
« Iraq has long hesited before responding to the cruel and deliberate
bombardments of Iraqi towns contemptuously carried out by the iranian
regime ; over a period of several months that regime had on numerous occasions
' Voy. A. CaSSESE, Violence et droitdans unmonde divisé, Paris, PUF, 1990, p. 11 et s.
' Iraq, Letterdated 2 May 1983 to the UN Secretary-General, UN Doc. S/15743, 4 May 1983.
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fired missiles on Baghdad and pounded Basra, Sulaymaniyah and other Iraqi
towns widi its heavy artillery. Iraq had not retaliated for diose acts of aggression,
choosing instead to issue repeated wamings that had gone unheeded. The acts
had forced Iraq to deter the a^essor (...) The following décisions were taken
(...) First : Iraq will hait its bombardment of iranian towns for two weeks as of (...)
Iraq will consider itself released from this commitment and will résumé its
bombings forcefuUy and on a greater scale if the forces of the Iranian regime
shell Iraqi territory and Iraq's international borders. Secondly : This temporary
hait in the bombing of towns is contingent upon the position of the Iranian
regime with regard to peace ; that regime must unequivocally espouse a new
position consistent with international law »
Par ailleurs, pendant la guerre du golfe de 1991, l'Irak a lancé des missiles
balistiques contre des biens de caractère civil en Israël et en Arabie Saoudite en riposte
aux frappes aériennes des États-Unis et de leurs alliés en Irak. Ces frappes ont entraîné la
mort de plusieurs civils. Des déclarations officielles de l'Irak ont présenté les attaques
susmentionnées comme des représailles justifiées en tant que réponse aux violations du
droit de la guerre commises par les États-Unis et leurs alliés. Argument discutable en
droit dès lors que, on l'a vu, même au temps dit des représailles, celles-ci ne pouvaient
être dirigées que contre l'auteur de l'acte illicite dont les représailles ont pour objet de
faire cesser (ou réparer) désormais les atrocités humanitaires en cause. Or, ïn casu, Israël
n'était pas parti au conflit On se trouve plutôt en face d'une agression armée, dans le
champ du droit du recours à la force. Pendant la Guerre du Golfe les responsables
américains auraient déclaré que toute attaque de l'Irak menée au moyen d'armes
chimiques ou biologiques pourrait entraîner des représailles avec des armes nucléaires
C'est là oublier que les belligérants n'ont pas le choix illimité des moyens et médiodes de
nuire à l'ennemi. L'usage de l'arme nucléaire, on ne le dira jamais assez, contrarie les
principes et règles de bases du droit international humanitaire telles l'interdiction des
armes de nature à frapper indistinctement ou à causer des maux superflus et les
considérations élémentaires d'humanité.
Iraq, Letter dated 18 February 1987 to the UN Secretary-General, UN Doc. S/18704, 18
February 1987.
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Le conflit israélo-palestinien qui se caractérise par un cycle de représailles offre
l'indice de l'émergence d'une règle coutumière d'interdiction de celles-ci. L'adhésion des
États de la Ligue arabe à la règle coutumière sous examen ne fait l'ombre d'aucun doute
telle qu'elle résulte de la résolution adoptée au Sommet de Tunis (22-23 mai 2004) et de
la déclaration finale sur l'opération israélienne de Rafah faite à l'issue du même sommet
En effet, après avoir protesté contre l'opération Arc-en-cielmenée par l'armée israélienne
à Rafah, à savoir la démolition des maisons des palestiniens, la mise à mort, le
déplacement forcé de plusieurs civils palestiniens ; après avoir déclaré leur « entière
solidarité avec le peuple palestinien » et condamné « toutes les opérations militaires
israéliennes dans les territoires palestiniens et arabes », les États de la ligue arabe
dénoncent et condamnent, pour la première fois, dans une résolution spéciale, « les
opérations qui visent les civils sans discrimination » voire les actions de représailles
dirigées par les insurgés palestiniens contre les civils israéliens. Il résulte de cette
déclaration que les actes de représailles contre les civils, qu'ils soient palestiniens ou
israéliens, sont, selon l'entendement des États arabes, inadmissibles quelles que soient les
atrocités commises par l'adversaire qui théoriquement seraient de nature à provoquer des
ripostes. Cette déclaration, soulignent les médias internationaux, est sans précédent dans
les résolutions des sommets arabes Le rejet de la proposition du Liban qui entendait
indirectement légitimer les ripostes illicites aux atrocités humanitaires conduites par Israël
contre les Palestiniens concourt au renforcement de la thèse de l'adhésion des États
arabes à la règle coutumière d'interdiction des représailles. Le Liban préconisait en effet
« la condamnation de toutes les opérations militaires israéliennes dans les territoires
palestiniens et arabes qui visent les civils et provoquent des ripostes » des représailles.
L'indignation que les atrocités humanitaires, la torture notamment, commises par
les forces armées américano-britanniques pendant la guerre en Irak ont provoquée au
sein de la Communauté internationale a déjà été relevée. Aucun État - pas même les
membres de la coalition - n'a déclaré que la torture et les traitements inhumains contre
les prisonniers de guerre et les civils irakiens à titre de représailles pourraient être justifiés.
™AMNESTY International, Irak. Ilfautrespecterle droit internationalhumanitaire, Document
public, Londres 2 mars 2002, p. 5.
Nous soulignons.
V. GaS, « Un sommet sous le signe de la modération », RH, le 23 mai 2004 à 16 :48 (heure de
Paris. Voir le site http ://www.rfi.fr/actufr/article/053/article_28247.asp ; Bouaza Ben Bouazza, «Le sommet
artabe de Tunis s'achève sur « un message de paix »,AP, 25 mai 2004.
Ibid. C'est nous qui soulignons.
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Au contraire ces pratiques ont été unanimement condamnées. Ainsi, lors du Sommet de
Guadalajara (Mexique), en mai 2004, les États de l'Union Européenne et de l'Amérique
Latine adoptèrent une déclaration commune dénonçant les traitements cruels, dégradants
et inhumains infligés aux prisonniers irakiens
Revenons aux déclarations des États qui, in abstracto, soutenaient la licéité des
représailles en temps de guerre. On le sait, la France, pendant la Conférence
diplomatique, refusait d'adhérer au Protocole additionnel I, estimant que la règle
d'interdiction - même sectorielle - des représailles qu'il consacrait était contraire au droit
international en vigueur. Le développement de sa pratique étudiée précédemment a
démontré cependant l'adhésion de la République française à la règle jadis rejetée.
Quant au Royaume-Uni, on notera que dans les plaidoiries à l'occasion de
l'affaire de la licéité de la menace ou de l'emploi de l'arme nucléaire, il a, à l'instar des
États-Unis et des Pays Bas, soutenu que l'emploi des armes nucléaires - en cours de
conflit armé notamment - à titre de représailles était licite. Il contestait ouvertement le
caractère coutumier de la règle d'interdiction des représailles contre les personnes ou les
biens civils Bien que la Cour internationale de justice ait refusé de se prononcer sur
cette question, elle a donné une indication claire qui démontre la pertinence de la thèse
de l'émergence d'un principe coutumier d'interdiction des représailles contre les
personnes et les biens civils en temps de conflit armé. Bien plus, les déclarations émises
par plusieurs États à l'occasion de cette affaire concourent au renforcement de cette
thèse. En effet, l'avis consultatif du 8 juillet indique :
« La Cour [...] n'a pas [...] à se prononcer sur la question des représailles en
temps de confit armé, sinon pour observer qu'en tout état de cause tout droit de
recourir à de telles représailles serait, comme le droit de légitime défense, régi,
notamment par le principe de proportionnalité
En outre, la CU précisait à la même occasion que l'emploi de la force qui serait
proportionné conformément au droit de la légitime défense doit, pour être licite,
satisfaire aux exigences du droit applicable dans les conflits armés, dont en particulier les
' Euronews, 28 mai 2004, 04 :36.
' Voy. US, Written statement submited to the ICJ, Nuclear Weapons case, 20 June 1995, p. 35.
' Rec. 1996, § 8.
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principes et règles relatives aux droits humains fondamentaux et au droit humanitaire
Or les représailles reposent sur la négation des droits fondamentaux ou des garanties
minimales dues à la personne humaine en toutes circonstances, y compris en temps de
guerre, dont le droit à la sûreté par exemple. Nous avons déjà montré l'inopérabilité des
concepts de légitime défense et de proportionnalité en matière de violation des règles de
droit international humanitaire qui prescrivent le minimum dû à la personne humaiine et
à son environnement en temps de guerre ou de crise Par ailleurs, à l'occasion de
l'affaire de la licéité devant la CIJ, la Malaisie, se référant à la Résolution 2675 (XXV) de
l'Assemblée générale et à l'article 51 (6) du Protocole Additionnel I déclarait : « civilian
populations (...) should not be the object of reprisais ». Elle poursuivit : « attacks against
the civilian population or civilian by way of reprisais are prohibited » A l'occasion de la
même affaire, se référant aux articles 20, 51 (6), 52 (1), 53, 54 (4), 55 (2) et 56 (4) du
Protocole additionnel I, aux résolutions 2675 (XXV) paragraphe 7 et 2625 (XXV)
paragraphe 1 de l'Assemblée générale des Nations Unies ainsi qu'à l'article 60 (5) de la
Convention de Vienne sur le droit des traités dont le caractère coutumier est incontesté,
les Iles Solomon réaffirmèrent le caractère erga omnes de la règle d'interdiction des
représailles contre les personnes humaines et contre les objectifs non-militaires pendant
les hostilités
L'évolution progressive des opinions des États dans le sens de l'adhésion à la règle
d'interdiction des représailles en temps de guerre, et ce dans tous les domaines de ce
droit, peut également être déduite du développement de la pratique relative au Protocole
de Genève de 1925. Lors de la ratification de cette convention, on l'a vu, 36 États, dont la
Belgique, sur les 132 États parties ont émis des réserves leur permettant d'utiliser l'arme
chimique « en second », c'est-à-dire à titre de représailles pour riposter contre un
adversaire qui utiliserait en premier la même arme. Cependant, en janvier 1989, à
l'occasion de la Conférence de Paris sur l'interdiction des armes chimiques, les États,
Voy. eu, Licéité..., § 42, Rec.,1996, p 245.
™Voy. J. VERHAEGEN, Op. cit., p. 117 et s. ; D. VANDERMEERSCH, Ibid. Dès lors que la Cour
avait déjà rappelé l'indépendance du Jus in bello par rapport au jus ad bellum, il nous semble, à l'analyse,
que c'est la délicate question des représailles dans le domaine précis des moyens de combat qui l'a
embarrassé. Étant donné que c'est cejus in bello qui détermine si tel moyen de guerre estou non autorisé,
il se conçoit aisément que l'arme nucléaire est illicite. Au juste, dans le champ du jus in bello, la Cour fiiyait
la question des représailles dans le domaine précis des moyens de combat (droit dit de La Haye).
Malaysia, Written statement submitted to the ICJ, NucJear Weapons case, 19June 1995, p. 18.
™Solomon Islands, Written statement submitted to the ICJ, Nuclear weapons (WHO) case, 9
June, 1994, § 3.75.
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parmi eux des auteurs de cette réserve, adoptent une Déclaration finale où non seulement
ils « réaffirment solennellement l'interdiction prescrite » par le Protocole, mais aussi, de
concert et sans réserves, « affirment solennellement leur engagement de ne pas utiliser
d'armes chimiques et condamnent un tel emploi ». On ne saurait certes soutenir que les
États signataires de cette déclaration, tout en ayant émis jadis la réserve susmentionnée
sur le Protocole, ont implicitement renoncé à leurs réserves dès lors que ces dernières
n'ont pas été retirées ni par déclaration expresse ni par notification écrite conformément
à l'article 23 de la Convention de Vienne sur le droit des traités. Il demeure néanmoins
que la déclaration de Paris traduit une évolution dictée discrètement par la pression des
exigences d'humanité et de la conscience publique, mieux, par les « principes
intransgressibles du droit international humanitaire » qui sont bafoués par l'utilisation de
l'arme chimique comme l'atteste l'histoire des guerres. Le fait également que la France,
dont on sait l'attachement classique à la théorie des représailles en temps de guerre, ait
déclaré, lors de la guerre du Koweït, qu'elle s'abstiendrait de répondre par des armes
chimiques [à titre de représailles] à un belligérantqui les auraient utilisées s'inscrit dans la
même évolution
Revenons sur le caractère purement théorique des déclarations, législations et
autres actes unilatéraux des États se réservant le droit de recourir aux représailles. Depuis
la Guerre franco-prussienne jusqu'aux deux Guerres Mondiales, l'étude de la pratique
internationale n'a pas relevé plusieurs cas, hormis celui de l'Allemagne, d'application des
dispositions internes préconisant l'usage des représailles contre la population civile. Le
tribunal militaire américain de Nuremberg en fait état en ces termes :
« L'usage des représailles dirigées contre la population civile dont on exécute des
membres à titre de réparation pour actes hostiles commis contre les forces
armées ou les opérations militaires de l'occupant, semble avoir été inauguré par
l'Allemagne dans les Temps Modernes. Elle y a recouru dans la Guerre franco-
prussienne, dans la Première Guerre Mondiale et dans la Seconde. Aucune
autre Nation n'a recouru à l'exécution des membres de la population civile pour
assurer l'ordre et la paix dans la mesure où nos recherches nous l'ont révélé »
' Voy. J. Charpentier, «Pratique française du droit international 1999 », AFDI, 1991, p. 1019.
' AffaireFeldmarschallWilhelm Ust et consort, CRIM 2260,p. 24.
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Ce tribunal constate, en effet, que les manuels militaires américains, anglais et
français de l'époque destinés aux forces armées en campagne préconisent la pratique des
représailles, comme ultime recours. Il relève toutefois que les dites dispositions n'avaient
jamais trouvé application concrète. En tout cas, aux cours des guerres dans lesquelles ils
ont été engagés directement ou indirectement, ces États n'ont jamais fait état de
l'application des dispositions préconisant le recours aux représailles. Ces dispositions
dont la désuétude est patente se lisent ainsi :
« les forces hostiles ou les populations peuvent être légalement soumises à des
représailles. Les otages arrêtés et détenus pour garantir le maintien de l'ordre et
assurer la protection contre des actes illégaux commis par les forces ou les
populations ennemies, peuvent être châtiés ou mis à mort si les actes illégaux
continuent à se produire » ™;
« bien qu'il soit interdit de recourir à des punitions collectives de la population
en représailles d'actes individuels dont elle ne peut être considérée comme
solidairement responsable il peut s'avérer nécessaire de recourir à ces mesures
contre une localité ou une communauté, ou des membres non-identifiés de
celles-ci »
Somme toute, dans les guerres contemporaines, les belligérants ne revendiquent
plus ouvertement le droit de recourir aux représailles. Les quelques États qui ont
théoriquement soutenu que les représailles ne sont pas interdites par le droit international
coutumier les ont, dans leurs manuels militaires, prohibées en se fondant sur les principes
et règles du droit international humanitaire. Et même si, de manière tout à fait isolée,
quelques manuels militaires contiennent encore des dispositions préconisant les
représailles, de telles dispositions soit ne sont plus appliquées en pratique soit sont
supplantées par d'autres qui, dans la pyramide normative interne, ont ime autorité
juridique supérieure à elles. De plus, les déclarations faites par les États à l'occasion des
conférences internationales postérieurement à l'entrée en vigueur des Protocoles
additionnels laissent ressortir une adhésion générale à la règle d'interdiction des
représailles. Aussi concluons-nous à la suite du TPIY :
' Manuelmilitaire américain, FM 27-10, Règlesde la Guerre sur terre, 1940, sec. 358d.
' Manuelmilitaire britannique. Art. 458.
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« les éléments susmentionnés semblent renforcer l'idée que les exigences de
l'humanité et de la conscience publique, telles qu'elles se manifestent à travers
l'opinio necessitatis, ont conduit à la formulation d'une règle coutumière qui lie
également les quelques États qui, à un certain moment, n'entendaient pas
exclure la possibilité juridique théorique de recourir à ce type de représailles »
Il y a lieu toutefois de s'interroger sur la pertinence des déclarations formulées in
abstracto par des États, sans autre souci de produire des effets de droit particulier, et de
leur prise en compte dans la vérification de l'existence d'une pratique coutumière ou de
\ opinio juris'''. On conçoit, écrit le professeur Joe Verhoeven, qu'il soit a /?77b77'difficile
de s'appuyer à cette fin sur des affirmations dont il n'est guère possible d'établir si elles
sont faites de lege lata ou de lege ferenda. Est-ce à dire, s'interroge l'auteur, qu'il faille les
écarter systématiquement? On ne peut qu'hésiter à l'admettre, conclut-il. Il suggère
cependant d'apprécier cette conclusion avec prudence"'. Aucun élément de droit ne
justifie cependant cette prudence dès lors qu'une jurisprudence constante de la Cour
internationale de justice s'appuie sur des déclarations générales faites à l'occasion de
conférences internationales sans autre scrupule L'approche suivie par la CU quant à la
valeur normative des déclarations vaut surtout en matière d'interdiction des représailles
car elle est conforme au but et à l'objet du droit international humanitaire. En effet,
rappelons-le, c'est l'existence d'un sentiment du devoir de ne pas recourir aux représailles
- pratiques contraires à l'acquis humanitaire de notre temps et aux exigences des droits
de l'homme fondamentaux - qui justifie, à notre sens, l'abstention des belligérants qui,
dans les guerres contemporaines civiles et internationales, ne déclarent généralement plus
disposer du droit de recourir aux représailles. De même, c'est par conscience d'une règle
obligatoire d'interdiction des représailles que la quasi-totalité des États de la Communauté
internationale (même ceux qui furent à l'époque contre l'interdiction des représailles)
traitent eux-mêmes comme illicite l'exercice des représailles contre les victimes de
quelque conflit armé qu'elles soient. Cela constitue, implicitement, un engagement de
™Kupreskic, § 533.
Voy. H. THIRLWAY, International Customary Law and Codification, 1972, p. 58. J.
Verhoeven, Op. cit., p. 323.
J. VERHOEVEN, Op.cit., p. 323.
CUj Affaire de la compétence en matière de pêcheries (fond), 24 juillet 1974, p. 26, § 85. ;
Affaire du Plateau continental (Libye c. Malte) 27 juin 1986, Rec., p. 98, § 186. Voir aussi J.
VERHOEVEN, Op. cit., p. 323, note 480.
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conforaier leur conduite à la règle dont la violation est reprochée aux autres protagonistes
ou, à tout le moins, le sentiment de l'existence d'iine obligation de s'y conformer eux-
même.
On ne peut manquer de signaler enfin que dans la recherche de la pratique
coutumière l'interprétation des abstentions ou d'un fait négatif est toujours extrêmement
difficile et problématique. La question des armes en est la preuve. En effet, alors qu'on a
déduit de la non-utilisation des armes aveuglantes leur interdiction, on s'est abstenu de
tenir le même raisonnement en ce qui concerne l'interdiction des armes modifiant
l'environnement naturel sous réserve des conventions spéciales protégeant
l'environnement"'. Dans ce domaine en effet, les chercheurs ne décèlent une norme
coutumière que là où il y a une pratique [positive] avérée™ et l'espoir pour l'avenir
semble être trouvé dans les actes positifs découlant des déclarations, des condamnations
de l'utilisation des armes susmentionnées et de nouvelles ratifications des traités
pertinents. La jurisprudence du TPI clôt toutefois le débat en démontrant la pertinence
d'une pratique négative dans le processus coutumier en droit des conflits armés et la
généralisation de la démarche sous cet angle ne peut que concourir au développement du
droit international humanitaire.
En outre, la pratique contemporaine des belligérants fait état de l'acceptation, au
moyen d'accords spéciaux, des obligations découlant des Conventions de Genève - y
compris l'interdiction des représailles - par les parties à un conflit armé non-intemational.
Ce fut le cas à l'occasion des guerres civiles du Yémen (1964) et du Nigeria (1969) dans
lesquelles, sur base de l'article 3 § 3 des Conventions de Genève, les parties se sont
engagées à respecter et appliquer l'ensemble de ces conventions à des conflits armés
internes. Cette tendance s'est singulièrement développée à l'occasion des guerres civiles
postérieures à l'adoption des Protocoles additionnels. Ainsi, dans le conflit au Salvador
de 1980 les accords sur l'application du Protocole additionnel II furent conclus par les
parties. Plus intéressant sous l'angle de la présente étude est l'accord spécial conclu par
les Républiques de l'ex-Yougoslavie en 1992 dont la teneur était d'appliquer les
Conventions de Genève et les Protocoles additionnels qui, on le sait, à part le cas du
Protocole II, renferment des règles interdisant expressément les représailles. Par souci
d'assurer aux victimes de la guerre une protection indiscriminée et inconditionnelle.
' P. Tavernier et L. BurGORGUE-LarSEN, Op. cit., pp. 78 et 79.
308
même dans les conflits armés internationaux, d'autres Etats ont eu recours à cette
technique d'extension ratione personae des instruments conventionnels de caractère
humanitaire. L'accord conclu en 1980 entre l'URSS et l'Afghanistan illustre ce propos
On a vu par ailleurs que depuis cette décennie les belligérants se lient unilatéralement par
les Conventions de Genève, le Protocole additionnel I et d'autres instruments
internationaux de caractère humanitaire prévoyant l'interdiction des représailles sans la
moindre réserve sur ces dernières. C'est le cas de l'organisation pour la Libération de la
Palestine qui, dans une déclaration du 7 juin 1982, s'est engagée à respecter les
Conventions de Genève et le Protocole additionnel I. Ces actes unilatéraux,
juridiquement valables en vertu des principes dégagés par la CU à l'occasion des affaires
des Essais nucléaires concourent également à l'accréditation de la thèse de l'acceptation
de la règle d'interdiction des représailles par les belligérants contemporains.
Si la pratique des États telle qu'elle se dégage d'éléments empiriques d'une
singulière solennité et pertinence comme les manuels militaires, les déclarations
officielles, les ratifications et les abstentions caractérisées démontre l'existence de Vopinio
juris en matière d'interdiction des représailles en droit des conflits armés, il convient
d'approfondir l'analyse en examinant sous le même registre la pratique des organes de
l'Organisation des Nations Unies, archétype de la Communauté internationale, et celle du
CICR, gardienne du DIH.
Section II
La règle d'interdiction des représailles en temps de guerre dans
LA pratique des NATIONS UNIES ET DU CICR
Outre les matériaux issus de la pratique interne des États, le TPIY, pour étayer la
thèse de la présence d'éléments d'une opinio juris largement répandue dans les relations
internationales, s'est appuyée sur les données de la pratique internationale. Ont été
examinées par le tribunal international la pratique de l'Assemblée générale des Nations
Unies, celle de la Commission de droit international de l'ONU et celles du CICR.
L'échantillon retenu par le TPIY est fort intéressant. Il réunit la pratique des organes de
Ibid.
Voy. R. KOLB, Op. cit., p. 105.
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la principale organisation internationale de droit public et celle d'une organisation non-
gouvernementale, donc de droit privé. En effet, l'ONU qui est un centre où
s'harmonisent les efforts des peuples vers des fins communes de l'humanité est, à côté
des Etats, un sujet majeur du droit international et, partant, auteure privilégiée, mais pas
exclusive, de la pratique internationale à vocation coutumière. La pratique du CICR,
organisation non-gouvemementale sui geneiis, agissant pour des raisons exclusivement
humanitaires, est révélatrice des règles coutumières ainsi qu'il ressort de la jurisprudence
du TPIY, notamment l'arrêt Tadic et le jugement Kupreskic
Ainsi, dans le processus d'identification d'une opinio juris en matière
d'interdiction des représailles en droit des conflits armés, nous choisissons d'examiner,
tout en élargissant le champ d'analyse, les matériaux ci-avant ciblés par le TPIY à savoir la
pratique onusienne d'une part (Sous-section I) et celle du CICR de l'autre (Sous-section
II).
Sous-section I
L'adhésion des Nations Unies à la règle d'interdiction générale
des représailles en temps de guerre : EXAMEN DE LA PRATIQUE
PERTINENTE
Dans sa quête de la nature coutumière de l'interdiction des représailles contre les
civils, on l'a vu, le TPIY s'est attaché à l'examen de la pratique de l'ONU. En fait, pour
réaliser son objet et atteindre son but, l'ONU, à l'instar de toute autre organisation
internationale, n'agit que par ses organes statutaires ou subsidiaires. Aussi l'analyse du
Tribunal pénal international s'est-elle portée sur une Résolution de l'Assemblée Générale
et sur les travaux de la CDI qui, nous y reviendrons, bien qu'étant par essence de nature
doctrinale, sont souvent déclaratifs de droit coutumier. En dépit de l'avantage de la




représentativité dont jouit l'Assemblée générale, on sait cependant que c'est au Conseil de
Sécurité que la Charte confère la fonction de réaliser la mission principale de l'ONU à
savoir le maintien de la paix et de la sécurité internationales. C'est à lui en effet qu'il
revient de constater l'existence d'une menace contre la paix, d'une rupture de la paix ou
d'un acte d'agression et de faire des recommandations ou décider quelles mesures
impliquant (art 42) ou non (art. 41) la force armée doivent être prises, en vertu du
Chapitre VII de la Charte, pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales
(art 39). C'est à ces occasions en effet que les interventions de contrainte et les opérations
de maintien de la paix qui impliquent ipso jure l'obligation de respecter le jus in bello
sont décidées. L'utilité de l'examen de la pratique du Conseil de sécurité dans le
processus coutumier en droit des conflits armés se comprend ainsi sans peine. On n'en
trouve cependant pas tirace dans le raisonnement du TPIY dont l'attention a été
mobilisée par la pratique de l'Assemblée générale. Aussi nous proposons-nous
d'examiner conjointement la pratique des deux principaux organes des Nations Unies à
savoirl'Assemblée générale et le Conseil de sécurité (§ 1) pour voir s'il y a lieu d'aboutir à
la même conclusion ; celle de l'émergence d'un principe coutumier d'interdiction des
représailles contre les civils. C'est ensuite que nous pourrions analyser la pratique de la
CDI qui a aussi retenu l'attention du Tribunal pénal(§ 2). Pour des raisons d'exhaustivité
nous nous proposons d'étendre le champ d'analyse en y intégrant les déclarations et
prises de position du Secrétaire général, du Conseil de sécurité et de la Commission des
droits de l'homme des Nations Unies en réaction aux pratiques des représailles dans les
conflits armés contemporains (§ 3) ainsi que les précédents découlant de la pratique
administrative du Secrétaire Général de l'ONU relative au droit humanitaire(§ 4).
§ 2. L'Assemblée générale et le Conseil de sécurité des Nations Unies et le problème
des représailles contre les civils en temps de guerre
C'est sur le contenu normatif et les circonstances de l'adoption de la Résolution
2675 (XXV) de l'Assemblée Générale des Nations Unies du 9 décembre 1970 relative
aux « principes fondamentaux touchant la protection des populations civiles en période
de conflit armé » que le Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie se fonde
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prioritairement pour étayer sa thèse de la nature coutumière de la règle d'interdiction des
représailles contre les civils en temps de guerre. En dépitdes ambiguïtés de certains États
qui exprimaient des doutes quant à la viabilité de l'interdiction des représailles contre les
civils en période de conflit armé, le Tribunal conclut que les relations internationales
révèlent la présence d'éléments d'une opinio necessitads largement répandue en la
matière On peut en trouver, poursuit-il, la première confirmation dans l'adoption, à
une large majorité, de la Résolution susmentionnée laquelle déclare que « les populations
civiles ou les individus qui les composent ne seront pas l'objet de représailles »
Cette résolution est en effet capitale, aussi bien par l'extension du champ
d'application de la règle d'interdiction des représailles qu'il consacre que par les
exigences des droits humains fondamentaux dont elle rappelle la pertinence en temps de
guerre, lesquelles postulent en elles-mêmes l'interdiction des représailles contre les civils
et les biens de caractère civil. En effet, la règle d'interdiction des représailles contre les
civils vaut aussi bien pour les conflits armées internationaux que pour les conflits armés
non-intemationaux. Cette conclusion se déduit des termes clairs, précis et inconditionnels
de la résolution précitée. Elle se trouve en outre confortée par la déclaration de la
Norvège - cet Etat co-parrainait la résolution 2675 - qui précisait que l'expression
« conflit armé » dans la résolution sous examen s'entend des conflits armés de toutes
sortes A ce sujet l'Assemblée générale est sans équivoque :
« consciente de la nécessité de mesures propres à assurer vme meilleure
protection des droits de l'homme lors des conflits armés de toutes sorte^",...
[l'assemblée générale] affirme les principes fondamentaux ci-après touchant la
protection des populations civiles en période de conflit armé, sans préjudice de
l'approfondissement dont ils pourront faire l'objet à l'avenir dans le cadre du
développement progressif du droit international applicable aux conflits armés :
1. Les droits fondamentaux de l'homme, tels qu'ils sont acceptés en droit
international et énoncés dans les instruments internationaux, demeurent
pleinement applicables en cas de conflit armé.
Kupreskic, § 532.
Ibid.




2. Dans la conduite des opérations militaires en période de conflit armé, une
distinction doit toujours être faite entre les personnes qui prennent part
activement aux hostilités et les populations civiles.
3. Dans la conduite des opérations militaires, tout effort sera fait pour
épargner aux populations civiles les ravages de la guerre, et toutes
précautions nécessaires seront prises pour éviter d'infliger des blessures,
pertes ou dommages aux populations civiles.
4. Les populations civiles en tant que telles ne seront pas l'objet des
opérations militaires.
5. Les habitations et autres installations qui ne sont utilisées que par les
populations civiles ne seront pas l'objet d'opérations militaires.
6. Les lieux ou régions désignés pour la seule protection des populations
civiles tels que les zones sanitaires ou refuges similaires, ne seront pas
l'objet d'opérations militaires.
7. Les populations civiles, ou les individus qui les composent, ne seront pas
l'objet de représailles, de déplacements par la force ou de toute autre
atteinte à leur intégrité.
8. La fourniture d'une aide internationale aux populations civiles est
conforme aux principes humanitaires de la Charte des Nations Unies, de
la Déclaration universelle des droits de l'homme et d'autres instruments
internationaux dans le domaine des droits de l'homme. La déclaration de
principe relative aux actions de secours en faveur des populations civiles
en cas de désastre, contenue dans la résolution XXVI adoptée par la XXF
Conférence internationale de la Croix-Rouge, sera applicable en cas de
conflit armé, et toutes les parties au conflit s'efforceront de faciliter
l'application desdits principes »
La résolution sous examen n'est, au fond, que le prolongement de la Résolution
2444 sur le « Respect des droits de l'homme dans le cadre des conflits armés » adoptée à
l'unanimité par l'Assemblée générale deux ans auparavant, en 1968, laquelle énonçait
déjà l'universalité des « principes humanitaires fondamentaux ». L'Assemblée générale
A.G. Res. 2675, U.N. GAOR, 25' session, supp. n° 28, document des Nations Unies A/8028
(1970).
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disposait que toutes les autorités, gouvernementales et autres, responsables de la conduite
d'opérations militaires doivent nécessairement observer, dans tous les conflits armés, les
trois principes ci-après :
« a) [...] le droit des parties à un conflit armé d'adopter des moyens de nuire à
l'ennemi n'est pas illimité ; b) [...] il est interdit de lancer des attaques contre les
populations civiles en tant que telles ; c) [...] il faut en tout temps faire la
distinction entre les personnes qui prennent part aux hostilités et les membres
de la population civile, afin que ces dernières soient épargnées dans toute la
mesure du possible »
Ainsi, les principes de limitation intrinsèque du choix de moyens de guerre,
d'immunité absolue des populations civiles et de distinction qui sont ici mis en exergue
par l'Assemblée générale revêtent au sens de cette résolution un caractère général et
impératif. Cela imphque, à coup sûr, l'interdiction des représailles contre les civils ou
contre toute personne humaine selon l'impératif des droits de l'homme qui occupent
désormais une place importante dans le champ du droit des conflits armés. Et selon
l'opinion des Etats-Unis, on l'a vu, cette résolution est « déclarative du droit coutumier
existant », voire « une réafïirmation correcte » des « principes du droit international » ;
et constitue une « réaffirmation du droit international coutumier »
Le texte de la Résolution 2675 précité présente en matière d'interdiction des
représailles l'avantage de rompre avec la discrimination des civils en fonction de leur
situation par rapport aux belligérants (civils aux pouvoirs de l'ennemi, civils dans les zones
de combat etc.) ou de la nature du conflit (interne ou international) et postule une règle
générale sous la protection de laquelle se trouvent tous les non-combattants.
La résolution sous examen pose cependant problème quant à sa pertinence par
rapport à l'objet de la démonstration du tribunal. En effet, l'adoption de cette résolution
étant antérieure à celle des Protocoles additionnels, il est permis de conclure que quelle
que soit la large majorité des États qui l'ont adoptée et le caractère «général » de son
énoncé sur l'interdiction des représailles, elle ne traduisait pas, au moment de son
A.G. Res. 2444, U.N. GAOR, 23' session, supp. n° 18, Documents des Nations Unies A/7218
(1986).
Voir la déclaration du représentant américain devant la Troisième commission, cf. UN GAOR,
3' Commission, 23' session, 1634' séance, p. 2, Document des Nations Unies A/C.3/SR. 1634 (1968).
Voy. Tadic, § 110. AJIL, 1973, p. 122, 124.
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adoption, le droit coutumier existant sur la question des représailles. S'il en était ainsi, la
règle en question n'aurait pas rencontré autant d'adversité de lapartdes États au cours de
la conférence diplomatique (1974-1977) sur la réaffirmation et le développement du DIH
qui ont abouti à l'adoption des deux Protocoles additionnels dont l'ambivalence sur
l'interdiction des représailles est déjà bien connue.
Somme toute, déduire de cette résolution antérieure à l'adoption des protocoles
additionnels un «sentiment de juridicité » dans le chef des États quant à la règle
d'interdiction générale des représailles ou la nature coutumière de celle-ci est une
démarche quelque peu hasardeuse. Les réticences et objections farouches des États quant
au sujet de l'interdiction des représailles pendant la conférence diplomatique et leur
position quasi-unanime sur le caractère novateur des interdictions sectorielles consacrées
par le premier Protocole additionnel ont déjà été mises en lumière dans la première
partie de ce travail. Nous en déduisons que la rè^e générale d'interdiction des
représailles posée par la résolution précitée n'était ni déclarative ni constitutive de droit
coutumier et qu'on ne saurait dès lors s'y fonder pour établir le caractère coutumier de
ladite règle, à moins qu'elle n'ait été réaffirmée de manière constante postérieurement à
l'entrée en vigueur des conventions susmentionnées qui, sur la question qui nous occupe,
on ne le dira jamais assez, étaient loin d'être codifîcatrices du droit coutumier ou du droit
international général préexistant
S'il est une affirmation de ce principe postérieure à l'entrée en vigueur des
Protocoles additionnels et révélatrice de l'existence de Xopinio juiis en la matière
d'interdiction des représailles en temps de guerre, c'est sans nul doute la prise de position
contemporaine sans ambiguité de l'Assemblée générale contre l'utilisation des armes
chimiques ou des armes nucléaires'", même à titre de représailles, dans tous les
domaines du jus in bello. En effet, bien que plusieurs États parties au Protocole de
Genève de 1925 se réservent le droit d'utiliser l'arme nucléaire contre un ennemi qui
l'aurait lui-même utilisée en premier, légitimant par-là la théorie des « représailles en
second », l'Assemblée générale a, en 1996, engagé les États ayant émis de telles réserves à
les retirer'". La position juridique de l'Assemblée générale ainsi établie révèle le
Voir par exemple A/ Rés. 2936 (XXXVIII), 29 novembre. 1972 ; 33/71 B, 14 décembre. 1978 ;
35/152, 12 décembre 1980, 50/71 E, 12 décembre 1995 ; 51/45/PP, 10 décembre 1996, etc.
A/Rés. 51/45 P, § 2, 10 décembre 1996.
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sentiment de juridicité que l'ONU attache à la règle d'interdiction des représailles en
matière de droit dit de la Haye et a fortiori du droit dit de Genève.
Etant donné que, pour étayer davantage sa conclusion sur la nature coutumière de
l'interdiction des représailles, le TPI n'a pas trouvé de résolutions postérieures à l'entrée
en vigueur des protocoles additionnels, il eût été intéressant de le voir examiner les
pratiques factuelles ou juridiques émanant des autres organes ou institutions onusiennes.
Les lignes subséquentes suppléent cette carence analytique.
§ 2. Les déclarations et prises de position du Secrétaire général en réaction aux
pratiques des représailles dans les conflits armés contemporains
Bien qu'ils ne soient pas forcément légiférants, les déclarations et appels de
l'ONU aux belligérants par le truchement de son Secrétaire général renseignent sur l'état
du sentiment de la Communauté internationale en matière de droit international
humanitaire et conditionnent, au moins politiquement, la pratique des acteurs. Au cours
des conflits armés qui ont émaillé l'histoire de la Communauté internationale
contemporaine, le Secrétaire général n'a cessé de rappeler et d'inviter les belligérants au
respect absolu de la règle d'interdiction des représailles. Ces déclarations ne révèlent
aucune discrimination défavorable tenant à la condition des personnes (il suffit d'être
affecté par la guerre) ou à la nature du conflit (conflit armé international ou conflit armé
non-intemational).
Dans le conflit au Moyen Orient, lorsque le Secrétaire général déplore, en 2003,
le meurtre de civils palestiniens suite au lancement d'un missile par Israël lorsqu'il
invite les parties au conflit israélo-palestinien à respecter le droit humanitaire
international lorsqu'il déplore profondément l'usage excessif et disproportionné de la
force par l'armée israélienne dans le camp des réfugiés de Jabalya lorsqu'il se déclare
extrêmement préoccupé par l'ampleur de la violence et le nombre croissant de victimes
du conflit israélo-palestinien et, réagissant à la démolition d'un entrepôt du PAM par les
forces israéliennes, lorsqu'il appelle Israël à respecter ses obligations en matière
d'assistance humanitaire, lorsqu'après l'attaque contre la ville de Gaza il lance un appel à
' SG / SM / 8933, 10 octobre 2003.
'SG/SM/8634,14 mars 2003.
'SG/SM 78625, 6 mars 2003.
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Israël pour que cessent de telles actions, lorsqu'il condamne tous les attentats contre les
civils à la suite de l'attaque à la bombe à l'Université de Jérusalem lorsqu'il invite la
Communauté internationale à faire pression pour amener les parties au conflit au Moyen-
Orient à mettre un terme à la violence ™et enfin lorsqu'il se déclare consterné par les
bombardements israéliens à Gaza et réitère que le conflit ne pourra pas être réglé par la
violence et les représailles"", il n'opère pas, à l'instar du droit conventionnel, de
distinction entre les catégories de personnes ou de biens civils. Toutes les personnes et
tous les biens civils affectés par la guerre sont concernés par la réprobation des
représailles. Celles-ci, en effet, selon la juste conviction du Secrétaire général, ne peuvent
guère être une solution. Elles engendrent au contraire des contre-représailles qui
entraînent les belligérants dans un cycle d'atrocités humanitaires contraires à l'objet et au
but du droit des conflits armés. Ainsi se comprend-il aisément que le sentiment de la
prohibition générale des représailles ait pris corps dans les actes à vocation législative de
l'organe onusien.
§3. La codification de l'interdiction absolue des représailles dans les actes réglementaires
applicable aux forces des Nations Unies
Le Secrétaire général de l'ONU, fort de son pouvoir réglementaire et mû par le
principe de l'universalité de l'obligation de respecter le droit international hvimanitaire, a
édicté le 6 août 1999 une circulaire établissant les principes et règles fondamentaux du
droit international humanitaire applicable aux forces armées qui mènent des opérations
sous le commandement et le contrôle de l'ONU.
II est évident que l'ONU n'a pas d'armée. Même l'article 43 de la Charte
prévoyant que les États membres de cette organisation mettent à la disposition du Conseil
de sécurité des forces armées sur base d'accords conclus avec celui-ci n'a jamais, à cause
de la guerre froide notamment, trouvé application Il demeure cependant vrai, on l'a vu,
que pour maintenir la paix et la sécurité internationales l'ONU est appelée à engager soit
SG / SM / 8579, 31 janvier 2003.
SG / SM / 8320, 31 juiUet 2002.
SG / SM / 8283, 24 juin 2002.
SG / SM / 8120, 11 février 202.7S! QQy gj Pellet, La Charte des Nations Unies, Commentaire article par article, Paris,
Economica, 1991, 719-720.
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des interventions de contrainte (peace enforcemeni) soit des opérations de maintien de la
paix quand l'emploi de la force est autorité dans l'exercice de la légitime défense
{peacekeepin^i. À ces fins, elle forme des forces armées ad hoc %-w: base des contingents
mis à sa disposition par les États. Ainsi, dans les situations des conflits armés, ces forces
armées onusiennes participent aux combats ou aux opérations militaires sous le
commandement et le contrôle de l'ONU.
Après plusieurs décennies d'incertitudes juridiques et politiques, il est aujourd'hui
admis que les forces des Nations Unies sont tenues de respecter le droit international
humanitaire. La circulaire du Secrétaire général des Nations Unies, intitulée « Respect du
droit international humanitaire par les forces des Nations Unies », édicté les principales
règles en la matière et consacre sans détours et en termes généraux le principe
d'interdiction des représailles contre les civils. C'est là une évolution spectaculaire.
Rappelons que dès les premières opérations de maintien de la paix (FUNU) en 1956
pour le Sinaï et Gaza et en 1960 pour le Congo, le CICR avait attiré l'attention du
secrétaire général de l'ONU sur la nécessité d'assurer l'application des Conventions de
Genève par les forces mises à la disposition de l'organisation. Dix ans après, la XX"
conférence internationale de la Croix-Rouge, dans la Résolution XXV adoptée à Vienne
en 1965, se fondant sur l'article premier commun, recommandait aux États de conclure
des accords appropriés afin d'assurer que les forces années mises à la disposition de
l'ONU observent les Conventions de Genève et soient protégées par elles. Et lorsqu'en
1978 la Force intérimaire des Nations Unies au Liban fut créée, le Président du CICR
réitérait à l'intention du Secrétaire général des Nations Unies sa demande sur la nécessité
du respect du DIH par les « forces onusiennes ». La requête sera continuellement
renouvelée, sans succès, au fil des conflits
Pour contester l'application per se du droit international humanitaire par les
forces de maintien de la paix, l'ONU excipait des arguments d'ordre politique, pratiques
et juridiques. Quant à ces derniers, l'ONU soutenait tout d'abord qu'elle n'était pas partie
aux Conventions de Genève et que celles-ci ne prévoient pas la ratification par les
organisations internationales. Ensuite, l'ONU ne pourrait pas être assimilée à une partie
au conflit ou à une puissance au sens des Conventions de Genève. Enfin, appliquée à
Sur l'historique du débat entre le CICR et l'ONU voir A. Ryniker, « Respect du droit
international humanitaire par les forces des Nations Unies, quelques commentaires à propos de la
Circulaire du Secrétaire général des Nations Unies du 6 août 1999 », in RICR, n° 836, pp. 795-805.
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rONU, la mise en œuvre de certaines dispositions des conventions (notamment celles
relatives à la responsabilité pénale) serait inconcevable. L'examen de ces arguments est
dépourvu d'utilité dans le cadre de l'objet de cette étude Il sied simplement de
constater que ces obstacles juridiques, sous la pression des exigences de l'humanité, ont
volé en éclat surtout à partir de la décennie 1990. En effet, depuis 1992 la plupart des
accords sur le statut des forces de l'ONU conclus avec les États sur le territoire desquels
ils sont déployés disposent que l'ONU s'assure que la mission soit conduite de manière à
respecter les principes et l'esprit des conventions de Genève Ces accords vont même
plus loin en disposant que les forces onusiennes doivent respecter les principes et les
règles des Conventions internationales relatives à la conduite du personnel militaire Et
sous l'égide de l'Assemblée générale des Nations Unies, aux fins de faire face aux
multiples attaques lancées contre les forces onusiennes, il fut adopté en 1995 la
Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel associé
laquelle dispose en son article 20 qu'aucune de ses dispositions n'affecte l'application du
droit international humanitaire (...) ou le devoir de ce personnel de respecter ledit droit
ou lesdites normes Au moment où les missions de maintien de la paix se multipliaient
et que croissait leur ampleur, l'incertitude quant à l'applicabilité du DIH aux forces
onusiennes grandissait en dépit des initiatives isolées relevées ci-dessus. Ainsi, grâce aux
efforts du CICR qui organisa en 1995 un symposium sur l'action humanitaire et les
opérations de maintien de la paix, lequel fut suivi de deux réunions d'experts qui
connurent la participation des militaires, des académiques et des représentants de l'ONU
d'une part, et d'autre part du Comité spécial des opérations de maintien de la paix qui,
dans ses inlassables appels recommandait au Secrétaire général l'adoption d'un code de
conduite à l'intention du personnel de maintien de la paix, la circulaire susmentionnée fut
adoptée. Plus que la résolution 2675 de 1970, cette circulaire révèle la présence
d'éléments d'une opinio necessitatis largement répandue en matière d'interdiction des
Pour une analyse de cette circulaire voir Ph. WECKEL, « Respect du droit international
humanitaire par les forces des Nations Unies. La circulaire du Secrétaire général du 6 août 1996 », in
RGDIP, vol. 103/4, 1999, pp. 973-978 ; P. BENVENUTI, « Le respect du droit international humanitaire par
les forces des Nations Unies : la circulaire du Secrétaire général », in RGDIP, vol. 105/2, 2001, pp. 355-
372.
Cf. Statuts offorces agreement (SOFA).
Voy. accord entre l'ONU et l'Algérie, le Maroc et la Mauritanie (Minurso), et l'accord entre
l'ONU et la République centre africaine (Minurca), 1998.
A/Res 45/59 du 17 février 1995 ; entrée en vigueur en janvier 1999.
Sur les critiques qu'attire cette Convention, voir, A. RYNIKER, Op. cit., note 12.
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représailles en droit international humanitaire. L'examen de la circulaire sur la question
ne laisse subsister aucun doute sur le sentiment de juridicité que les Nations Unies
attachent à l'interdiction absolue et générale des représailles en droit international
humanitaire.
En effet, force est de constater que la circulaire consacre la règle d'interdiction
générale des représailles contre les personnes et les biens civils sans discrimination
négative aucune. Cela traduit le sentiment de la communauté internationale en la matière.
Eu égard aux travaux préliminaires à cette circulaire, aux hésitations de l'ONU à adhérer
à l'applicabilité du DIH à ses forces, il est évident que s'il subsistait une objection quant à
la règle d'interdiction des représailles, celle-ci serait à tout le moins formulée soit avec
nuance, soit de manière sectorielle ou avec des exceptions à l'instar de ce qui, en 1977,
fut consacré par le droit conventionnel. Ceci n'est pas le cas dans la Circulaire du 6 août
1999.
L'article 7 de la circulaire énonce en termes généraux l'immunité et la protection
absolue dues, en toutes circonstances, aux civils et aux personnes hors combat. Le
premier paragraphe de cet article se lit ainsi :
« Les personnes qui ne participent pas ou qui ne participent plus aux opérations
militaires, y compris les civils, les membres des forces armées qui ont déposé les
armes et les personnes qui ont été mises hors de combat pour cause de maladie,
blessure ou détention, sont, en toutes circonstances, traitées avec humanité, s^s
aucune distinction de caractère défavorable fondée sur la race, le sexe, les
convictions religieuses ou tout autre critère analogue. Elles sont traitées avec tout
le respect dû à leur personne, à leur honneur et à leurs convictions religieuses et
autres. »
Il se perçoit clairement que la circulaire n'opère guère, à l'instar du droit
conventionnel, de discrimination entre civils fondée sur une vision étroite du concept de
« personnes protégées ». Le paragraphe 2 de l'article sous examen est plus précis encore
lorsqu'il énonce que sont prohibées^ en tout temps et en tout lieu » à l'égard des civils
et des personnes hors de combat, « les atteintes portées à la vie et à l'intégrité corporelle ;
le meurtre et les traitements cruels tels que la torture, la mutilation ou toute autre forme
' Nous soulignons.
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de peine corporelle ; les punitions collectives ; les représailles, la prise d'otage ; le viol, la
prostitution forcée ; toute forme de violence sexuelle, d'humiliation et de traitement
dégradant ; l'asservissement et le pillage ».
En interdisant les représailles contre tout civil et contre toute personne hors de
combat en tout temps et en toutes circonstances et ce, sans discrimination négative, la
circulaire se montre singulièrement ferme et traduit la portée contemporaine de la règle
sous examen.
Les biens de caractère civil bénéficient également d'une protection absolue contre
les représailles. En effet, aux termes de la circulaire, « la force des Nations Unies n'use
pas de représailles non seulement contre les persormes civiles mais aussi contre les biens
à caractère civil »
Un question demeure cependant. Le sort des combattants et des biens militaires
face au problème des représailles. Les combattants en tant que personnes humaines
restent sous l'abri de la clause Martens, des principes fondamentaux du droit humanitaire
et des droits fondamentaux de l'homme. L'interdiction de leur causer des maux superflus
et les garanties fondamentales dont celles précitées formulées à l'article 7 de la Circulaire,
les principes fondamentaux des droits de l'homme tels le droit au juge postulent déjà
l'interdiction des représailles contre les combattants. La question de l'interdiction des
représailles contre les objectifs militaires se rattache également à celle-ci. Nous l'avons vu,
lorsque les attaques sont dirigées contre les objectifs militaires par les moyens de guerre
autorisées, il ne s'agit pas là de représailles car le droit humanitaire n'est pas violé. Mais
lorsque l'adversaire a utilisé des armes interdites, cela n'autorise pas l'adversaire à se
comporter de la même manière non seulement parce que le principe de réciprocité est
inopérant dans notre discipline, mais aussi parce que les garanties offertes aux personnes
humaines par les traités de caractère humanitaire seraient immédiatement ébranlées par
ce comportement. Or toute la réglementation des armes a, au fond, pour finalité la
protection de la personne humaine, des biens ou de l'environnement nécessaire à son
épanouissement C'est autant dire qu'on ne saurait utiliser une arme interdite sans porter
atteinte à ces garanties. En d'autres termes, la violation du droit de la Haye conduit à la
violation du droit de Genève.
' Art. 5.6.
321
Certes, aux termes de l'article 2 de la circulaire, les dispositions qu'elle édicté ne
constituent pas une liste exhaustive des principes et règles du droit international
humanitaire qui s'imposent au personnel militaire et ne préjugent pas de leur application
ni ne remplacent les lois nationales auxquelles le personnel militaire reste soumis pendant
toute la durée de l'opération. En d'autres termes, les membres des forces onusiennes
restent tenus de respecter les prescriptions de droit international humanitaire consacrées
par leur législations nationales, celles du droit international humanitaire coutumier ainsi
que les traités de droit international humanitaire auxquels leurs pays respectifs sont
parties. Tout cet acquis normatif cristallise en effet la règle coutumière d'interdiction des
représailles. Même les membres des forces onusiennes ressortissants des États qui
n'interdisent pas expressément les représailles ne sauraient user de celles-ci sans
provoquer une révulsion universelle ou heurter l'ordre pubKc et les bonnes mœurs
internationaux. C'est autant dire que l'interdiction des représailles figure au nombre des
règles impérative du droit international général ou de jus cogens à l'instar des règles
interdisant le génocide, la torture, les crimes de guerre, les crimes contre l'humanité,
l'esclavage, le recours à la force armée etc. Les travaux de la CDI permettent de s'en
aperçuader.
§4. Les travaux de la Commission du droit international des Nations Unies : la
codification de l'interdiction des représailles comme norme impérative du droit
international général
Outre le pouvoir normatif de type administratif du secrétaire général, un intérêt
particulier doit être attaché aux travaux de la Commission du droit international des
Nations Unies dans le processus d'identification des règles coutumières dès lors que sa
mission ne se limite pas à la codification du droit international, mais s'étend également au
développement de celui-ci. Le TPIY l'a compris car, en effet, malgré la solidité de son
syllogisme judiciaire démontrant l'émergence de Vopiniojuns dans la matière qui nous
occupe, c'est sur les travaux de la CDI que son moyen ultime repose. Tout d'abord le
TPIY relève que les États qui ont participé aux nombreux conflits armés internes et
internationaux des cinquante dernières années se sont généralement abstenus de
proclamer qu'ils avaient le droit d'exercer des représailles contre les civils ermemis dans
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les zones de combat Il relève ensuite les cas isolés des objecteurs persistants à la règle
d'interdiction des représailles en droit international humanitaire tels la France et le
Royaume-Uni, tout en précisant que ces derniers ne revendiquent le droit de recourir aux
représailles comme mode de réaction à l'illicite qu'in abstracto et en théorie De ces
postulats le TPI conclut à l'existence d'une opinio juris sive necessitatis quant à
l'interdiction des représailles contre les civils.
II ne fait l'ombre d'aucun doute que ce sont les exigences d'humanité et de la
conscience publique opposables erga omnes qui expliquent les abstentions des
belligérants et l'inaction des objecteurs persistants ainsi mis en exergue par le TPIY. D'où
cette conclusion ultime constatant la nature coutumière de la règle d'interdiction des
représailles contre les civils :
« [...] les exigences de l'humanité et de la conscience publique, telles qu'elles se
manifestent à travers l'opinio necessitatis, ont conduit à la formation d'une règle
coutumière qui lie également les quelques États qui, à un certain moment,
n'entendaient pas exclure la possibilité juridique théorique de recourir à ce type
de représailles »
Comme si les éléments qui précèdent tirés de la pratique des États ne suffisaient
pas à établir solidement la règle coutumière ci-dessus dont il révèle l'existence, c'est vers
le travaux de la CDI que le TPI se tourne pour chercher un soutien, voire le moyen
ultime pour clore le débat sur la question. Le Tribunal international conclut :
« la Commission du droit intemational, qui fait autorité en la matière, a
indirectement confirmé l'existence de cette règle. Dans le commentaire relatif à
l'alinéa d de l'article 14 (maintenant article 50) du projet d'article sur la
responsabilité des États, qui exclut du régime des contre-mesures légales toute
conduite dérogeant aux droits fondamentaux de la personne, la Commission a
fait remarquer que l'article 3 commun aux quatre Conventions de Genève de
1949 « interdit, dans les conflits armés de caractère non-intemational, toutes les
représailles prenant la forme des actes expressément interdits, de même que les
autres représailles incompatibles avec l'exigence absolue d'un traitement
Kupreskic, § 533.
' Ibid.
' Kupreskic, § 533.
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humain ». Il s'ensuit, conclut le TPIY, qu'aux yeux de la Commission, « les
représailles contre les civils dans les zones de combat sont également
interdites »
Le TPIY «juge cette opinion correcte » Examinons de plus près comment les
travaux de la CDI concourent à l'établissement de l'opinio juris en matière de
d'interdiction des représailles en DIH voire à l'élucidation de la nature véritable de cette
règle.
En effet, on l'a vu, l'article 50 du Projet d'article de la CDI sur la responsabilité
des États énonce les obligations qui ne peuvent être affectées par les contre-mesures. Les
comportements qui dérogent aux droits fondamentaux de l'homme sont absolument
condamnés ; ils ne peuvent être utilisés comme contre-mesures. En outre, l'institution
codificatrice du droit international précise expressément que les contre-mesures ne
peuvent guère affecter les obligations de caractère humanitaire interdisant les représailles.
En d'autres termes, ce n'est pas parce qu'il aurait lui-même à répondre à des violations
graves des règles relatives à la protection des droits fondamentaux de la personne
humaine ou à des atteintes aux principes de droit humanitaire excluant les représailles
que l'Etat ou le belligérant, aussi affecté soit-il par de tels faits illicites pourrait violer à son
tour des règles de même type''''®.
La disposition susmentionnée se lit ainsi :
« L Les contre-mesures ne doivent porter aucune atteinte :
a) À l'obligation de ne pas recourir à lamenace ou à l'emploi de la force
telle qu'elle est énoncée dans la Charte des Nations Unies ;
b) Aux obligations concernant les droits fondamentaux de l'homme ;
c) Aux obligations de caractère humanitaire excluant les représailles ;
d) Aux autres obligations découlant de normes impératives du droit
international général. (...) »
Il découle de cette disposition que les obligations concernant les droits
fondamentaux de l'homme et celle interdisant les représailles dans le champ du droit
' Ibid, § 534.
' Ibid.
' Voy. P.-M. DUPUY, Droit internationalpublic, Paris, Dalloz, 2005, pp. 555-506.
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international humanitaire relèvent du jus cogens et sont per se de nature coutumière. Les
termes utilisés par l'alinéa d précité «Autres obligations... » suffisent à établir que les
obligations visées aux alinéas a, b et c découlent elles-mêmes des normes impératives du
droit international général ; mieux, qu'elles sont des normes de jus cogens, c'est-à-dire des
normes acceptées et reconnues par la communauté internationale des États dans son
ensemble en tant que normes auxquelles aucune dérogation n'est permise et qui ne
peuvent être modifiées que par des normes de droit international général ayant le même
caractère
Au demeurant, étant donné que conformément au prescrit de l'alinéa b les règles
conventionnelles de DIH interdisant les représailles revêtent le caractère de jus cogens, il
en découle d'une part qu'elles sont impérativement opposables erga omnes, même aux
quelques États qui ne les ont pas acceptées et d'autre part qu'elles invalident toute
convention ou tout autre acte juridique unilatéral (lois, règlements...) qui lui est contraire.
On l'a vu, la question de l'interdiction des représailles fut l'une des plus discutées à
l'occasion de la Conférence diplomatique et qui polarisa le plus les opinions étatiques. Si
on a fini par rejeter la proposition polonaise préconisant l'interdiction générale des
représailles au profit d'une interdiction sectorielle dans le Protocole additionnel I et d'un
rejet de toute interdiction conventionnelle dans le Protocole additionnel II, les règles déjà
limitées adoptées, rappelons-le, furent qualifiés par certains États de «rè^es nouvelles »
ou de règles « contraires au droit international existant » Ce sont pourtant ces règles
qui, selon l'enseignement tiré des travaux de la CDI, relèvent du jus cogens. De toutes les
manières, le génocide, les crimes contre l'humanité, la torture, la réduction des personnes
en esclavage, le bombardement des villages ou villes non-défendues, l'exécution
sommaire de civils, de prisonniers de guerre ou d'otages, la destruction de
l'environnement naturel ou des biens indispensables à la survie de la population civile,
l'utilisation des armes causant des maux superflus aux combattants,... même en riposte
aux actes similaires de l'adversaire, provoquent inévitablement, quelle que soit la nature
du conflit, la réprobation imiverselle et portent atteinte aux bonnes moeurs et à l'ordre
public international. Ce n'est pas parce que l'adversaire a violé les règles fondamentales
de la communauté internationale que l'adversaire sera justifié en riposte à les violer à son
' Cf. Article 53 de la Convention de vienne sur le droit des traités.
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tour. Eu égard à la nature même des dispositions conventionnelles interdisant les
représailles et à l'évolution des mœurs internationales sous la dictée du développement
des droits de l'homme et des exigences d'humanité, le caractère de jus cogens de la règle
d'interdiction des représailles en DIH ne saurait être contesté en dépit de la protestation
d'un nombre isolé d'États face à ladite règle. Signalons en effet que, s'agissant du nombre
et de la qualité des États qui doivent «accepter et reconnaître » le caractère impératif
d'une norme pour que l'on puisse la tenir pour une règle de jus cogens, l'article 53 de la
Convention de Vienne sur le droitdes traités ne requiert guère l'unanimité des États. De
toute évidence, il rentre dans la nature d'une règle de jus cogens, à la différence des
coutumes ordinaires, de s'imposer même aux objecteurs persistants.
Les représailles dirigées contre les personnes humaines en temps de guerre (et a
fortiori en temps de paix), que ces personnes soient civiles ou militaires, ainsi que celles
dirigées contre les biens de caractère civil dont dépend nécessairement le plein
épanouissement, voire la survie, des civils contrarient, à coup sûr, les exigences des droits
fondamentaux de l'homme ou les exigences d'humanité et de la conscience publique.
L'ordre public et les bonnes mœurs internationales sont ébranlés lorsque les personnes
humaines civiles ou militaires payent les frais de comportements contraires au droit
intemationéil humanitaire dont ils ne sont pas personnellement responsables. On ne
recourt généralement aux représailles en temps de guerre que parce qu'il est difficile voire
impossible d'atteindre le véritable auteur du comportement internationalement illicite
dont on cherche la cessation ou le redressement. Ainsi donc, à défaut de pouvoir
sanctionner directement le responsable, on se rabat sur ses sujets, réels ou supposés. En
outre, pour les raisons déjà signalées et que nous approfondirons plus loin, les
représailles dirigées contre les biens ou exercées dans le cadre de la conduite des
hostilités sont également contraires au jus cogens. En effet, si un belligérant empoisonne
l'eau en riposte à un acte illicite identique de l'adversaire ou utilise des moyens de guerre
de nature à causer des maux superflus, cela heurtera nécessairement l'ordre public et les
bonnes mœurs internationales, même en dehors de tout lien contractuel interdisant les
représailles dans ces domaines.
Voy. Déclaration de la France à la Conférence diplomatique sur la réafïïrmation et le
développement du droit international humanitaire applicable aux conflits armés, Genève 1974-1977,
Documents officiels, vol. VI, 1977, p. 162.
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Commentant l'article 50 de son projet d'article sur la responsabilité des États, la
CDI fît remarquer que l'article 3 commun aux Conventions de Genève de 1949
«interdit, dans les conflits armés de caractère non-international, toutes représailles
prenant la forme d'actes expressément interdits, de même que les autres représailles
incompatibles avec l'exigence absolu d'un traitement humain ». Pour la CDI donc, d'une
part les actes expressément prohibés par le droit international humanitaire ne peuvent
être utilisé à titre de représailles, d'autre part, même les actes non-prohibés par ce droit
ne peuvent être utilisés comme représailles dès lors qu'ils violent nécessairement les
droits fondamentaux de l'homme. Or, on l'a vu, aucune mesure de représailles, suivant la
logique de celles-ci, ne saurait être en conformité avec les exigences des droits
fondamentaux de l'homme. C'est dire que l'interdiction des représailles est une règle
impérative du droit international général.
Ce commentaire devient intéressant d'un autre point de vue quant à la question
qui nous préoccupe. Nous avons vu que lors de l'adoption du protocoles additionnel II
les États ont rejeté en bloc les propositions visant à interdire les représailles au cours des
conflits armés internes. Si d'aucuns ont vu dans ce rejet une autorisation implicite des
représailles, force est de relever que selon les vues de l'institution codificatrice du droit
international cette interdiction se déduit de l'article 3 commun. Certes, la conclusion est
moins convaincante si l'on se situe au moment et dans les circonstances de l'adoption du
protocole II. Néanmoins, en l'analysant à la lumière des moeurs internationales et de
l'ordre public international ainsi qu'ils ont évolué depuis lors sous la dictée des droits de
l'homme et des exigences d'humanité, on ne peut qu'adhérer à la conclusion de la CDI à
laquelle s'est rallié le TPIY à l'occasion de l'affaire sous analyse. En effet, la clause
Martens dont la valeur normative a été mise en exergue précédemment précise que, pour
toutes les situations non-prévues par les traités, les populations civiles et les belligérants
restent sous la sauvegarde et sous l'empire des principes de droit des gens tels qu'ils
résultent des usages établis entre Nations « civilisées », des lois de l'humanité et des
exigences de la conscience publique. Les garanties offertes par l'article 3 commun
rentrent dans les deux versants de la conception moderne de la clause Martens, c'est à
dire qu'elles constituent d'une part des «principes d'humanité » dont parle expressément
cette Clause ou des principes généraux du droit international humanitaire mis en relief
par la CU dans l'affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
327
celui-ci ™et sont, d'autre part, des droits de l'homme fondamentaux qui ont pour mission
de compléter et de combler les lacunes du droit international humanitaire. En d'autres
termes, l'article 3 commun formule des normes impératives du droit international
général, donc non-soumises à réciprocité. Et comme il en est ainsi, la violation
substantielle - et a fortiori simple - des garanties de cet article par un belligérant ne
saurait justifier dans le chef de son adversaire l'extinction ou la suspension des obligations
découlant de ladite disposition.
Ce raisonnement découle de l'article 50 précité du projet d'articles de la CDI sur
la responsabilité des Etats qui n'est qu'une interprétation assez moderne de l'article 60 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités. Cette dernière disposition, rappelons-le,
consacre le principe de non-réciprocité des obligations visant la protection de la personne
humaine - notamment contre les représailles - découlant des traités de caractère
humanitaire. Ces traités englobent, selon les renseignements tirés des travaux
préparatoires de la Convention de Vienne, non seulement ceux régissant les conflits
armés, mais aussi toutes les Conventions relatives aux droits de l'homme. Il en découle,
nous y reviendrons plus loin, que la règle d'interdiction des représailles affectant les
personnes humaines qu'elles soient civiles ou militaires figure au nombre des règles de jus
cogens dont la Convention de Vienne nous donne une définition satisfaisante et dont les
travaux de la CDI, à la suite de la jurisprudence internationale, explicite, de manière non-
limitative, le catalogue et le contenu Si la CDI arrive ainsi à consacrer le caractère de
jus cogens des règles interdisant les représailles contre les personnes humaines sans
discrimination, l'objet premier des représailles, on l'a vu, est d'exercer une pression
politique ou une contrainte armée sur l'élite dirigeante des forces armées du pays ou du
groupe armé qu'elles visent afin de les amener à se conformer au droit international
humanitaire ou à cesser désormais les violations de ce droit. Ces mesures de contraintes.
™eu, Rea, 1986, § 219 et s., p. 255.
Au moment où la Convention de Vienne sur le droit des traités ne précise pas quelles sont les
règles de droit international qui revêtent le caractère d'ordre public, et donc de jus cogens, il découle des
travaux de la CDI et de la jurisprudence internationale qu'en matière de DIH les normes ci après
présentent ce caractère : celles interdisant le génocide et les atteintes aux droits fondamentaux de la
personne humaine notamment l'esclavage et la discrimination raciale (Obiter dictum de la CU dans
l'Affaire de la Barcelona Traction, Arrêt du 5 février 1970, Rec., 1970, p. 32.) celles relatives aux principes
intransgressibles du droit international humanitaire à savoir le principe de distinction entre combattants et
non combattants destiné à protéger la population civile et les biens de caractère civil en assurant leur
immunité, l'obligation pour les belligérants de ne pas causer des maux superflus aux combattants et enfm la
clause Martens (CU, Affaire de la licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires dans un conffit
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loin de frapper directement leurs destinataires, infligent des souffrances aux groupes
vulnérables de ces pays ou de ces groupements, ceux-là mêmes que le droit international
humanitaire a pour objet de protéger. Aussi estimons-nous que les représailles vident le
droit international humanitaire de son objet et de son but.
Le caractère de jus cogens de la règle interdisant les représailles contre les
personnes hvunaines ainsi établi par la CDI n'est certes pas une règle nouvelle mais une
qualité sui generis attribuée aux règles préexistantes ou déduite d'elles. Le caractère
jusnaturaliste de la thèse de la CDI sur la question sous analyse n'est pas dissimulé. Au
juste, bien qu'ils soient différents quant à la reconnaissance dont ils jouissent jus cogens
et droit naturel reposent sur le même fondement, la même conviction philosophique, à
savoir qu'il existe un certain nombre de règles fondamentales liées à la conscience
universelle et inhérentes à l'existence de toute société internationale digne de ce nom
(ordre public international) auxquelles il serait juridiquement impossible de déroger Le
droit naturel constitue le fondement philosophique des droits de l'homme et du droit
international humanitaire. Avant que l'existence du jus cogens ne soit codifiée par la CDI
force est de constater qu'elle se lisait déjà et se lit encore dans l'esprit et la lettre des traités
internationaux de caractère humanitaire qui précisent, il convient de le rappeler, que leur
éventuelle dénonciation « n'aura aucun effet sur les obligations que les parties au conflit
demeureront tenues de remplir en vertu des principes du droit des gens tels qu'ils
résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de l'humanité et des exigences
de la conscience publique » Mentionnons également que les traités de caractère
armé (§ 77), les règles prohibant les crimes de guerre, les crimes contre l'humanité et le génocide (TPIY,
Affaire Kupreskic, § 550),...
Au moment où le droit naturel passe pour un concept purement philosophique, le jus cogens lui
a trouvé sa consécration en droit international positif. Il a été accepté à la quasi unanimité par les États
participant à la convention de vienne sur le droit des traités et à l'unanimité par les membres de la CDI.
Il s'agit du droit intemational classique tel qu'élaboré et développe au long des siècles par
Aristote, l'Ecole stoïcienne. Saint Thomas d'Aquin, Francisco de Vitoria (1480-1546), le jésuite Francisco
Suarez (1548-1617) avec la touche rationaliste qu'y a apporté Grotius (1583-1645) et son fidèle continuateur
Pufendorf (1632-1694),...
""En ce sens D. CARREAU, Op. cit., p. 77.
Pour une vue d'ensemble sur la théorie du droit naturel on lira avec fruit L. LE FUR, La théorie
du droit naturel depuis le 17 siècle et la doctrine moderne, Paris, 1928, p. 333. Et sur la distinction entre
droit naturel et droit positif il est intéressant de lire M. Ch. PERELMAN, « Droit positif et droit naturel », in
Mélanges en hommage auprofesseurJean Baugniet, Bruxelles, 1976, p. 607-615.
Voyez les articles 63/62/142/158 respectivement des conventions de Genève et 95/25
respectivement des Protocoles additionnels I et II.
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susmentionné consacrent l'intangibilité ou l'intransgressibilité en toutes circonstances des
garanties qu'ils offrent
C'est donc au départ du droit reconnu par les États que la CDI a dégagé le
caractère d'ordre public, donc de jus cogens, d'une règle qui, au moment de son
adoption, polarisait les opinions étatiques. Cela n'énerve en rien la pertinence de la
conclusion de l'institution savante. Soulignons-le, il est peu probable que dans l'immédiat,
les États prêtent souvent de manière expresse un caractère d'ordre public ou simplement
une valeur coutumière aux règles qu'ils adoptent. Ce n'est pas tant qu'ils les refusent ;
c'est surtout qu'ils n'ont pas pleinement conscience de la place exacte qui doit leur
revenir dans un ordre juridique qui ne soit plus soumis au consensualisme Aussi les
voix se sont-elles élevées depuis Lauterpacht pour que la mission de constater le jus
cogens soit dévolue à une tierce personne, à l'occurrence à un tribunal C'est en effet au
juge ou à tout autre interprète autorisé qu'il appartient de dégager le moment venu un
ordre public virtuel La CDI figure au nombre de ces interprètes autorisés en dépit de
la valeur simplement doctrinale de ses travaux. Ceux-ci permettent en effet de dissocier
les règles de jus cogens de celles de jus dispositivum ou règles non-impératives. Le
fondement juridique, la composition, l'objet et les méthodes de travail de cette institution
permettent de la considérer comme singulièrement éclairante quant à l'état de l'évolution
du système juridique international. En effet, créée en 1947 par l'Assemblée générale, la
CDI est composé de trente-quatre juristes élus par l'Assemblée générale à titre d'experts
indépendants, représentant les grandes formes de civilisation et des principaux systèmes
Art. 7, 8 et 47, CG. IV. Pour un commentaire de ces dispositions lire notamment R. KOLB, Op.
cit., p. 178 et s.
En ce sens J. Verhoeven, Op. cit., p. 342.
Le projet Lauterpacht (deuxième rapporteur spécial de la CDI) réservait à la Cour internationale
de justice le pouvoir de constater l'existence des règles de jus cogens. Cette proposition qui enlevait aux
Etats le pouvoir de qualification avait peu de chance d'être accepté par ceux-ci. Au fond, en voulant éviter
im extrême, elle tombait dans lui autre, les États ne pouvant pas manquer de considérer qu'en dotant le
juge d'un pouvoir exorbitant, on en faisait un législateur universel (NGUYEN et al., Op. cit. p. 203). Ainsi
loin de résoudre le problème le rapport de la CDI, se fondant sur la théorie de bonnes mœurs et de l'ordre
public international s'est contenté de fournir quelques exemples de traités dérogeant au jus cogens tels les
traités organisant la traite des esclaves, la piraterie ou le génocide et ceux portant atteinte aux règles
protectrices de la situation des individus {Ann. CDI, 1966, vol. II, p. 210). II y a cependant quelques
survivances du projet Lauterpacht dans la solution fmalement retenue par la Convention de Vienne (art. 66)
qui dispose qu'en cas de différent concernant l'application ou l'interprétation des articles 53 et 64, et s'il
n'est pas réglé dans un délai de douze mois à dater du jour où il est constaté, toute partie peut, par une
requête, le soumettre à la décision de la Cour internationale de justice à moins que les parties ne décident
d'im commun accord de soumettre le différend à l'arbitrage.
Ch. LEBEN, « Impératif juridique, dérogation et dispense. Quelques observations. », Droits,
1997, p. 35. J. Verhoeven, Op. cit., p. 342.
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juridiques du monde. L'objet de la CDI est de promouvoir le développement du droit
international ainsi que sa codification. Organe subsidiaire technique de l'Assemblée
générale, elle participe aux pouvoirs dévolus à celle-ci par l'article 13 de la Charte des
Nations Unies, à savoir « provoquer des études et de faire des recommandations en vue
(...) d'encourager le développement progressif du droit international et sa codification ».
Ainsi, outre sa fonction de préparer des projets de conventions sur des sujets qui ne sont
pas encore réglementés par le droit international ou pour lesquels le droit n'est pas
encore suffisamment développé dans la pratique étatique, la CDI assure la formulation
plus précise et la systématisation des règles de droit international dans le domaine où
existe déjà une pratique étatique conséquente, des précédents et des opinions
doctrinales Bref, elle codifie. Or la codification est une « conversion de règles
coutumières en un corps de règles écrites, systématiquement groupées » Donc en
indiquant que la règle d'interdiction des représailles relève du droit international général,
la CDI traduit parfaitement le développement contemporain du droit international sur la
question. C'est là l'affirmation, voire la consécration d'une règle nouvelle d'interdiction
absolue des représailles sur base du droit existant. Autrement dit, cette nouvelle règle
coutumière ne naît pas ex nihilo, ; elle procède plutôt de l'influence du droit international
des droits de l'homme sur le droit international humanitaire originaire. Le caractère
technique de la C.D.I. et sa méthodologie participative™renforcent sa crédibilité comme
organe révélateur de droit coutumier. On comprend aisément pourquoi le TPI s'est
fondé aussi sur les travaux de cette institution savante pour établir l'existence d'une règle
coutumière en matière de représailles.
Somme toute, la règle d'interdiction des représailles formulée en termes absolus
et généraux par la C.D.I. traduit ainsi les sentiments des grandes civilisations et des
principaux systèmes juridiques du monde, comme du reste l'atteste l'examen des manuels
militaires de divers États esquissé précédemment. En tout état de cause, si jadis les
dispositions conventionnelles interdisant les représailles passaient pour « nouvelles » voire
« contraires au droit international existant » au moment de leur adoption, force nous est
de constater, à la suite de la CDI, qu'elles sont actuellement « généralement acceptées »
Voy. art. 15 du statut de la C.D.I.
NGUYEN et al., Op. cit., n° 215.
NGUYEN QUOC DINH, D., p. DAILLIER et A. PELLET, Droit internationalpublic, LGDJ, 2003,
n° 216.
VoirCDI,commentaire de l'article 50 du Projet d'articles surla responsabilité desÉtats, § 8.
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C'est le reflet de l'interaction normative ; les règles conventionnelles deviennent
coutumières, l'inverse est tout aussi vrai, voire fréquent. Le caractère d'obligation erga
omnes que revêt la règle d'interdiction des représailles en temps de guerre formulé par la
CDI rencontre-t-il des confirmations de la part des acteurs de terrain, présents sur les
champs de bataille ? Voyons-y plus clair en examinant, à la suite de TPIY, la pratique de
t
la principale organisation non-gouvernementale humanitaire.
Sous-section II
L'ACTION DU CICR CONTRE LES REPRÉSAILLES
La pratique du CICR concourt également à l'affirmation du caractère coutumier
de la règle d'interdiction des représailles en temps de guerre. En effet, dans le processus
d'établissement de Yopinio juris en matière d'interdiction absolue des représailles contre
les civils, le TPIY s'appuie aussi sur la pratique du CICR, organisation non-
gouvernementale qui a reçu des Etats, et de son droit propre, des mandats spécifiques qui
lui permettent de s'imposer comme acteur-clé en matière de développement, de contrôle
et de mise en œuvre du droit humanitaire. Agissant dans une perspective strictement
humanitaire le CICR s'est toujours employé non seulement pour que les règles
interdisant les représailles soient adoptées mais aussi pour que, pendant les conflits
armés, l'indicible souffrance des victimes de la guerre telles les populations civiles, les
militaires blessés ou malades, les prisonniers de guerre, les internés civils, les
ressortissants étrangers sur le territoire d'une partie au conflit n'en viennent à s'aggraver
par l'exercice des représailles. L'expérience de son activité au cours des deux Guerres
Mondiales et au cours des conflits armés contemporains en dit long C'est précisément
surle Mémorandum adressée par le CICR aux États parties aux Conventions de Genève
de 1949 au sujet de la guerre Iran-Irak que le tribunal international trouve un autre appui
Voy. Le chapitre précédent relatif à l'historique de l'interdiction des représailles.
Sur le rôle de lobbying joué par le CICR contre les représailles il est intéressant de se réféferer à
F. BUGNION, Le Comité intemaùnal de la Croix-Rouge et la protection des victimes de la guerre, Genève,
CICR, 1994, pp. 171-172, 230-231, 359-360, 371-372, 495-501,144,, 608-612, 684-686, 747-748, etc.
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à la thèse de la nature coutumière de la règle d'interdiction des représailles contre les
civils. En effet, eu égard aux violations graves réciproques du droit international
humanitaire auxquelles s'adonnèrent les deux parties, lesquelles violations furent
présentées par les belligérants comme justifiées par la théorie des représailles, le CICR ne
s'est pas empêché de clamer haut et fort l'illégalité de ces atrocités que rien, y compris le
comportement similaire de l'adversaire, ne saurait justifier. Dans ce mémorandum, on lit
ce qui suit :
« En Iran comme en Irak, des exécutions sommaires de soldats capturés ont été
commises. Ces exécutions [...] ont revêtu parfois un caractère systématique,
visant les membres d'unités entières de l'armée ennemie à l'endroit desquels il a
été ordonné de ne pas faire de quartier.
Des blessés ennemis furent achevés ou simplement abandonnés sur les champs
de bataille. [...]
Les forces armées irakiennes ont bombardé de façon indiscriminée et
systématique des a^lomérations - villes et villages - entraînant par-là des pertes
au sein de la population civile et des destructions considérables de bien civils »
Fermement, le CICR condamne ces atrocités préméditées et tient pour
circonstance aggravante le fait d'avoir invoqué en leur faveur la théorie des représailles.
Le Mémorandum stipule :
« Ces actes sont d'autant plus inadmissibles qu'ils furent parfois annoncés
comme représailles avant d'être perpétrés ».
Le CICR poursuit :
« Des villes irakiennes ont également été la cible de tirs indiscriminés des forces
armées iraniennes ».
Et de conclure :
« De tels actes sont contraires à l'essence même du droit international
humanitaire applicable dans les conflits armés, qui repose sur la distinction entre
civils et militaires ».
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Plusieurs autres prises de positions du CICR se sont inscrites dans la droite ligne
de l'interdiction absolue des représailles contre les personnes et les biens civils.
L'interdiction des représailles dans le droit dit de Genève implique logiquement
l'interdiction des mêmes pratiques dans le droit dit de La Haye. En effet, il n'y a pas, à
l'époque contemporaine, de cloison étanche entre les deux versants traditionnels du droit
international humanitaire dont l'unité fut consommée par l'adoption des deux protocoles
additionnels.
En effet, toujours à l'occasion de la guerre Iran-Irak, le CICR condamnait sans
ambages les bombardements des zones civiles par les forces armées irakiennes en
représailles aux atrocités humanitaires similaires commises par les forces iraniennes. La
position du CICR renforce la thèse d'après laquelle les violations des lois et coutumes de
la guerre ne peuvent guère être justifiées par la théorie des représailles, même si la
Convention de La Haye qui en dresse les règles essentielles ne dit mot à ce sujet. Le
CICR dénonce :
« les forces armées irakiennes ont poursuivi leurs bombardements indiscriminés
et systématiques d'a^lomérations iraniennes situées, parfois, à plus de 200 Km
de la ligne de front Des pertes humaines, parfois en grand nombre, et des
destructions considérables de biens strictement civils ont été causées. Ces
attaques délibérées des personnes et biens civils, annoncées parfois comme
représailles, violent les lois et coutumes de la guerre, notamment le principe
essentiel de la distinction à faire entre les objectifs militaires et les personnes et
biens civils »
C'est dans cette perspective qu'au cours de la Seconde Guerre Mondiale, en dépit
des lacunes du droit positif sur la question des représailles, le CICR protestait contre
l'usage de celles-ci dans le domaine du droit dit de La Haye, étant donné qu'elles
contrevenaient à l'objectif humanitaire et étaient de nature à faire écrouler tout le système
normatif du droit de la guerre. En effet, au cours de la guerre italo-éthiopienne, en
représailles aux atrocités commises contre les prisonniers de guerre italiens en Abyssinie,
Mémorandum du CICR aux États parties aux Conventions de Genève du 12 août 1949
concernant le conflit entre la République islamiste d'Iran et la République d'Iraq, Genève 7 mai, 1983. Voir
aussi, M. SasSOLI et A. BOUVIER, Op. cit., p. 993 et s.
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l'Italie fît usage de l'arme chimique dont les conséquences néfastes sur le plan
humanitaire provoqua une vive émotion au sein de l'opinion publique et de la
communauté internationale ™. Contactée à cet effet, la Croix-Rouge italienne se réfugia
devant le vide juridique arguant que le Protocole de Genève du 17 juin 1925 ne contenait
aucune disposition interdisant l'usage de l'arme chimique à titre de représailles contre les
atrocités de l'ennemi. Le CICR en revanche prit une position tranchée et fît savoir aux
autorités italieimes que du point de vue humanitaire qui était le sien et celui de la Croix-
Rouge, l'arme chimique devait être prohibée absolument ™. Elle ne pouvait être utilisée,
même à titre de représailles. Déjà à cette époque, soulignant la nécessaire limite aux
représailles et l'intangibilité, donc l'intransgressibilité, des règles humanitaires, même
pour cause du fait illicite de l'adversaire, le CICR précisait :
« si, dans les règles conventionnelles qui visent à rendre la guerre moins
inhumaine, il n'y a pas au moins une limite rigoureuse au droit,
malheureusement mal défini, des représailles, tout ce système de règles risque
de s'écrouler. [...] La Convention de Genève n'est pas seulement la première en
date des conventions destinées à protéger les intérêts humanitaires en temps de
guerre, elle est aussi et doit en rester l'élément central et intangible » ™'.
La démarche du TPIY de recourir aux appels du CICR, organisation non-
gouvemementale, pour établir l'existence de Vopinio juris pourrait susciter quelques
interrogations de la part des internationalistes habitués, dans le processus coutumier, à
n'interroger que la pratique générale des États acceptée par ceux-ci comme étant le droit.
Cependant, comme nous l'avons montré précédemment, l'objet et le but du CICR, les
missions spécifiques que lui ont confié les États et la nature particulière du processus
coutumier en droit international humanitaire attestent de la pertinence de la démarche du
TPIY. En effet, organisation non gouvernementale suigeneris, le CICR, créé en 1863, a
pour mission de protéger la vie et la dignité des victimes de la guerre et de la violence
^ Deuxième Mémorandum du CICR aux États parties aux Conventions de Genève du 12 août
1949 concernant le conflit entre la République islamique d'Iran et la République d'Irak, Genève, 10 février
1984. Voir aussi SESSOLI et A. BOUVIER, Op. cit., p. 1223.
™La SDN se saisit du dossier sollicitant la collaboration du CICR qui lui fut refiisé pour des
raisons d'impartialité car les documents que sollicitait la devancière de l'ONU rapportaient des faits qui
constituaient des témoignages accablants pour l'Italie, voy. F. BUGNION, Op. cit., p. 172.
™ Lettre du colonel Favre, vice-prédident du CICR, au sénateur Cremonesi, 26 mai 1936,
Archives du CICR, dossier CR 210-IX.
Ibid. Nous soulignons.
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interne, et de leur porter assistance. À ce titre, il dirige et coordonne les activités
internationales de secours du Mouvement international de la Croix-Rouge et du
Croisssant-Rouge dans les situations de conflit et s'efforce de prévenir la souffrance par la
promotion et le renforcement de droit et des principes humanitaires universels Présent
sur les champs de bataille à des fins exclusivement humanitaires et régi par les principes
d'indépendance, de neutralité et d'impartialité, le CICR, gardien des Conventions de
Genève selon la volonté des États, est l'organisation la plus à même de constater la
pratique des États belligérants et le degré de leur acceptation comme norme de droit. On
le sait, la pratique réelle des belligérants est difficile à identifier pour plusieurs raisons :
elle est généralement constituée d'omissions, la propagande de guerre manipule la vérité
et le secret qui, par essence, entoure les opérations militaires rend singulièrement ardue la
tâche de l'identification des desseins des belligérants. Ainsi par exemple, il est difficile
dans une opération militaire de savoir avec exactitude quels objectifs étaient visés ou si
leur destruction était délibérée. Le CICR se trouve généralement le seul témoin
indépendant présent sur les champs de bataille auquel les États ont confié des pouvoirs et
compétences particulières similaires à ceux dévolus à la « Puissance protectrice ». Comme
on le sait, c'est avec le concours et sous le contrôle des Puissances protectrices que les
belligérants sont appelés à appliquer les règles de droit international humanitaire Ces
puissances sont notamment chargées des fonctions suivantes : visites des personnes
protégées, nécessité de leur consentement pour l'adoption de certaines mesures
extraordinaires concernant les personnes protégées, nécessité qu'elles soient au moins
informées de certaines autres mesures, contrôle des missions de secours et des
évacuations, réception des demandes de personnes protégées, assistance dans les
procédures judiciaires contre les personnes protégées, transmissions d'informations, de
documents et d'aides matérielles, et offre de bons offices Dès lors, la désignation des
Puissances protectrices est rarissime dans les guerres contemporaines c'est le CICR qui
Sur le statut juridique du CICR voy. DOMOINICE C., «La personnalité juridique du CICR », in
Études et essais surle droit international humanitaire et surles principes dela Croix-Rouge : enl'honneur
deJean Pictet, Genève, CICR, La Haye, Martinus Nijhoff Publishers, 1984, pp. 663-673. REUTER P., «La
personnalité juridique internationale du Comité international de la Croix-Rouge », in Ibid., pp. 783-791.
LORITE-ESCORIHUELA a., «Le Comité international de la Croix-Rouge comme organisation sui generis?
Remarques sur la personnalitéjuridique du CICR », in RGDIP, vol. 2001/3, pp. 581-616.
Voy. art. 8/8/8/9, respectivemnt, des quatre Conventions, et l'article 5 du PAI.
Voy. M. SESSOLI et BOUVIER, Op. cit., p. 280.
Il n'y eu que cinq conflits, parmi les très nombreux conflits postérieurs à la seconde guerre, dans
lesquels lesPuissances protectrices ont été désignées. Voy. M. SasSOLI et A. BOUVIER, Op. cit., p. 280.
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exerce de droit la plupart des fonctions dévolues à cette institution. Bien plus, l'institution
de Genève a réussi à être reconnue comme le substitut de facto lorsqu'il n'y a pas de
Puissance protectrice"^. Au regard des développements qui précèdent, force est de
conclure que la pratique du CICR, notamment ses Mémorandums et prises de position,
sont d'une utilité singulière dans l'identification de l'opinio juris en droit international
humanitaire. Cet organisme humanitaire impartial, opérationnel entre deux feux pour des
raisons exclusivement humanitaires, renseigne sur l'efficacité pratique du droit existant et
révèle, mieux que toute autre institution, les sentiments des belligérants à l'égard des
normes préexistantes ou émergentes du droit des conflits armés. Le fait que cette
institution s'insurge de manière absolue contre toute forme de représailles et qu'aucun
des États parties auxquels ses appels et mémorandums sont destinés n'a, depuis
l'adoption des Protocoles, présenté de vives et persistantes protestations sur ce point ou
clamé de manière persistante la licéité des représailles, n'est que la manifestation d'une
opinio necessitatis largement répandue au sujet de l'illicéité absolue de telles pratiques. Il
faut cependant relever que la recherche sur la coutume en droit international humanitaire
dirigée par le CICR a abouti à la conclusion que là où les représailles ne sont pas
prohibées par le droit international, elles doivent être soumises à des conditions strictes"".
Dans ce contexte l'interdiction des représailles ne serait pas absolue, ce qui est absurde au
regard des développements qui précèdent.
Concluons ce long examen de la pratique des États et des entités non-étatiques
quant à la question des représailles des belligérants. La règle d'interdiction des
représailles, analysée à l'aune de l'objet du droit hiraianitaire et des droits inaliénables des
personnes affectés ou pouvant être affectées par les conflits armés, s'impose aujourd'hui
comme règle à laquelle aucune dérogation n'est permise. On est ainsi passé d'une règle
purement contractuelle et à portée limitée à une règle véritablement coutumière à
caractère général, indérogeable et opposable erga omnes. Tout bien considéré, les
opinions extrêmement isolées de quelques États dont les manuels militaires"', les réserves
aux conventions internationales pertinentes et les prises de position théoriques dans les
' Ibid., p. 281.
' Voy. J.M. HENCKAERTS et A.L.DOSWALD-BECK, Op.ck., 513 et s.
' Voy. Ibid.
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cénacles internationaux peuvent laisser sous-entendre qu'ils admettent la licéité des
représailles des belligérants, n'ont pas d'effet sur cette règle coutumière générale dont
l'établissement, rappelons-le, ne requiert pas l'unanimité. C'est donc de bon droit que le
TPI a jugé que la pratique susmentionnée renforce « l'idée que les exigences de
l'humanité et de la conscience publique, telles qu'elles se manifestent à travers Vopinio
necessitatis, ont conduit à la formation d'une règle coutumière qui lie également les
quelques États qui, à un certain moment, n'entendaient pas exclure lapossibilité juridique
théorique de recourir à ce type de représailles » On est ici, enfin de compte, tenté
d'observer que l'œuvre prétorienne du professeur Cassese, « fait penser à l'image d'un
juge qui, s'il ne gouverne pas, éclaire et informe parfois puissamment le droit et la
pratique des États »
Il est en général caractéristique, dit la CIJ, « d'une règle ou d'une obligation purement
conventionnelle que la faculté d'y apporter des réserves unilatérales soit admise dans certaines limites ; mais
il ne saurait en être ainsi dans le cas de règles et d'obligations de droit général ou coutumier qui par nature
doivent s'appliquer dans des conditions égales à tous les membres de la communauté internationale et ne
peuvent donc pas être subordonnées à un droit d'exclusion exercé unilatéralement et à volonté par l'un
quelconque des membres de la commimauté à son propre avantage », Affaire du Plateau continental de la
mer du Nord, Rec. 1959, p. 86.
°°° Affaire Kupreskic, § 533.
P.-M., DUPUY, Op. cit., p. 334.
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CHAPITRE TROISIEME
ÉVALUATION DES CONCLUSIONS DU TPIY
SUR LA NATURE COUTUMIERE
DE L'INTERDICTION DES REPRESAILLES
EN DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE
Comme la règle coutumière d'interdiction des représailles procède, selon les
termes du TPIY, « des pressions exercées par les exigences d'humanité et de la
conscience publique », il faut en déduire que c'est une coutume générale qui a des
conséquences juridiques extrêmement étendues (section I). Cette juridiction ne semble
cependant pas avoir tiré toutes les conséquences de sa conclusion (section II).
Section I
Les conséquences juridiques de la nature coutumière
DE L'INTERDICTION GÉNÉRALE DES REPRÉSAILLES
Guidée par une logique hostile à la régionalisation et à la localisation du droit, le
développement du droit international humanitaire s'est toujours mené « à l'enseigne de
l'imiversalité ». En conséquence, les coutumes dans ce domaine dominé par des
« principes intransgressibles » sont des coutumes générales qu'il faut distinguer, cela soit
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dit en passant, aussi bien des coutumes sensu stricto que des principes généraux du droit
au sens de l'article 38 du Statut de la CU. La consécration de la règle d'interdiction des
représailles comme coutume générale opère en cette règle une double transfiguration.
D'une part, transformation du champ spatial ; passant de la sphère du droit contractuel à
celle du droit international général, l'interdiction des représailles devient opposable à tous
les sujets du droit des conflits armés (§ 1). D'autre part, la règle connaît une
transformation in rem, voire intrinsèque, au regard des logiques qui sous-tendent la
coutume générale interdisant les représailles, et au regard des principes et des logiques
qui président à sa vocation de s'appliquer à tous les domaines du droit des conflits armés
et à toutes sortes de représailles, même là où le droit conventionnel l'excluait initialement
(§ 2).
§ 1. L'interdiction des représailles : coutume générale compensant l'inapplication
spatiale des conventions pertinentes
La conséquence juridique élémentaire et la mieux connue des coutumes générales
est l'universalité de leur champ d'application spatial. Ces coutumes, pour employer les
mots de la CIJ, «s'imposent (...) à tous les États, qu'ils aientou non ratifié les instruments
conventionnels qui les expriment »°". La règle d'interdiction des représailles en temps de
guerre dont la nature coutumière a été établie produit donc ipso jure cet effet. On sait
que dans plusieurs circonstances les conventions humanitaires, et particulièrement les
règles purement conventionnelles de celles-ci, ne sont pas applicables, soit parce que les
États ne les ont pas ratifiées, soit parce iqu'ils les ontdénoncées, soit parce que touten les
ratifiant, ils ont émis des réserves à l'égard de certaines de leurs dispositions
La règle conventionnelle devenue coutumière telle celle interdisant les représailles
s'impose aussi bien aux États contractants qu'aux États tiers. En d'autres termes, ayant
acquis l'autorité d'une règle générale de droit international, l'interdiction des représailles
est opposable erga omnes, même à l'objecteur persistant.
Affaire des activitésmilitaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Rec. 1986.
On a vu toutefois qu'en vertu de l'article 19 c de la Convention de Vienne sur le droit des traités
ilestinterdit aux États d'émettre les réserves qui compromettent l'objet et le butdu traité.
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§ 2. L'interdiction des représailles : coutume générale comblant les lacunes intrinsèques
du droit conventionnel en la matière
Élevée au rang de règle de droit international général, l'interdiction des
représailles ne vient pas seulement étendre l'opposabilité des conventions qui l'édictent
aux États tiers, elle vient également combler les lacunes du droit conventionnel pertinent,
exigeant aussi bien des hautes parties contractantes que des États tiers l'extension de la
ladite règle aux hypothèses que le droit contractuel n'entendait pas initialement couvrir, et
elles sont nombreuses en matière de représailles. L'idée répond à la logique de l'équilibre
et de l'égalité qui préside aux relations entre entités souveraines.
Les lacunes du droit conventionnel sur l'interdiction des représailles ont été, dans
la première partie de cette étude, assez longuement analysées pour que nous n'y
revenions plus. Rappelons simplement qu'à l'occasion de l'adoption du Protocole
additionnel II les États avaient expressément pris l'option de ne pas interdire les
représailles dans les conflits armés non-intemationaux. Plusieurs autres textes régissant les
conflits armés gardent silence au sujet des représailles et d'autres sont ambivalents voire
laconiques sur la question. Par ailleurs, il est ressorti de l'analyse des dispositions du
Protocole additionnel I sur l'interdiction des représailles que certaines personnes et
certains biens victimes de la guerre n'étaient pas couverts par les prévisions
conventionnelles. Il s'agit entre autres des restes des personnes décédées (art. 18), des
ennemis hors de combat (art. 40-41), des occupants d'aéronefs (art 42), des localités non-
défendues et zones démilitarisées (art. 59 et 60), des membres de forces armées et unités
militaires affectées à des fins de protection civile (art. 67), des femmes et des enfants
quant aux viols, aux contraintes à la prostitution ou aux atteintes à leur pudeur (art. 76 et
77).
La nature coutumière de l'interdiction des représailles ayant été déduite des
exigences d'humanité et de la conscience publique, elle régit même les hypothèses que le
droit conventionnel n'entendait pas originairement couvrir et est opposable aussi bien aux
États parties à ces conventions qu'aux États tiers. Pourquoi en est-il ainsi ? Au regard de
ce qui précède, l'interdiction des représailles ne découle pas seulement des Conventions
de droit humanitaire elles-mêmes, mais des principes généraux du droit international
341
dont lesdites Conventions ne sont que l'expression concrète Plus clairement, eu égard
aux exigences ou aux principes intransgressibles d'ordre public [voire de Jus cogens] dont
elle découle, la règle d'interdiction des représailles, devenue coutume générale, finit par
s'identifier auxdits principes. Dès lors, comme le fait observer un auteur, « le principe
n'est alors plus seulement une pierre d'angle ; il est aussi immédiatement une règle »
Etant donné que la règle d'interdiction des représailles repose sur les principes de
base du droit humanitaire et sur les droits de l'homme applicable en temps de guerre (A)
elle régit universellement tous les domaines du droit de la guerre y compris ceux dans
lesquels la doctrine classique l'a traditionnellement exclu tels les méthodes et moyens de
combat (B) et les conflits armés non-intemationaux (C).
A. L'interdiction des représailles repose surlesprincipes fondamentaux du droit
internationalhumanitaire
Bien que ce soit à la CIJ que nous devons la confirmation de l'existence effective
en droit positif des « principes généraux de base du droit international humanitaire »
qui, au regard des « considérations élémentaires d'humanité » sont de nature
« intransgressible » c'est par le TPIY, à l'occasion de l'affaire Martic, que ces principes
ont été mis en corrélation directe avec le problème classique des représailles dans le
cadre du jus in belle. La juridiction pénale internationale a ainsi laissé apparaître
l'évolution du droit humanitaire en la matière, laquelle contraste avec les confusions des
jugements des tribunaux militaires consécutifs aux deux Guerres Mondiales
Partant d'une interprétation évolutive du Protocole I (art. 35 § 2, 51), du
Protocole II (art. 4,13) additionnels aux conventions des Genève et des articles 1 et 3
communs à ces Conventions à la lumière de la Convention de Vienne sur le droit des
traités (art. 60), des résolutions 2444 (XXIII) et 2675 (XXV) de l'Assemblée générale et,
on s'en doute, de la clause Martens, le tribunal arrive à cette observation :
Nous paraphrasons ici la CIJ, AITaires des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci, Rec., 1986, § 220.
"*J- VERHOEVEN, Op. cit., p. 1207.
Voy. AJTaire des activités militaires..., Rec. 1986, § 218.
Voy. Affaire du Détroit de Corfou..., Rec. 1949, p. 22.
Voy. Affaire de la Licéité..., Rec., 1996, § § 78 et 79.
Pour ces jugements voir KalSHOVEN, Op. cit., pp. 216-263.
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«il existe désormais un ensemble de règles de caractère coutumier qui
s'appliquent à tous les conflits armés indépendamment de leur nature'". Ce
droit coutumier est entre autres composé de règles et principes généraux qui
visent à protéger la population civile ou qui concernent les méthodes et les
moyens de guerre »
Et parmi ces règles, pour employer les termes du tribunal pénal international,
« impératives et absolues », figure l'interdiction générale des représailles qui dérive non
seulement des instruments conventionnels et réglementaires précités mais aussi des
principes généraux de droit international humanitaire qui, eux aussi, on peut le rappeler,
sont devenus des règles. Parmi celles-ci, on compte notamment l'immunité absolue des
populations civiles et des biens de caractère civil, le principe limitant le droit des parties
au conflit de choisir des médiodes ou moyens de guerre, le principe d'humanité, la règle
interdisant de causer aux combattants des maux superflus ou inutiles, l'interdiction des
punitions collectives, etc.
Il n'est pas superflu d'illustrer ces raisonnements par l'examen de deux cas parmi
d'autres où l'extension intrinsèque de la règle l'interdiction des représailles s'est opérée
au départ des principes de droit international humanitaire et a été constatée par la
jurisprudence du TPI : celui de l'interdiction des représailles dans le droit régissant les
métiiodes et moyens de combat (B) et celui les interdisant dans le cadre des guerres
civiles (C).
B. La règle coutumière d'interdiction générale des représailles régitmême les
méthodes etmoyens de combat
Le fait que les alliés aient eu quelque scrupules à châtier les violations du droit de
la guerre commises dans la conduite des hostilités et les confusions semées par les
tribunaux militaires d'après-guerre en matière de représailles dans ce domaine ont
continué à hanter la doctrine qui soutient, à ce jour, la licéité des représailles en droit dit
de la Haye. Même l'unification du droit humanitaire par les Protocoles de 1977
additionnels aux Conventions de Genève de 1949 ne semble pas avoir réconcilié les
opinions doctrinales qui, sur la question précise de l'interdiction des représailles en temps
' Nous soulignons.
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de guerre, nous y reviendrons, demeurentpolarisées. Lajurisprudence Marrie, le premier
jugement d'une juridiction véritablement intemarionale à trancher la question, a-t-elle clôt
les débats ?
Rappelons que le droit dit de La Haye ou droit de la conduite des hostilités
impose trois limitations positives aux belligérants : une limitation ratione personae (on
n'attaque pas n'importe qui), une limitation ratione materiae (on n'attaque pas n'importe
quoi) et une limitation ratione conditionis (on n'attaque pas n'importe comment ou avec
n'importe quoi)
De l'examen de la jurisprudence Martic il ressort que l'opposabilité générale de
l'interdiction des représailles dans le domaine de la conduite des hostilités est tirée des
deux principes que la CIJ avait déjà qualifiés de «principes cardinaux [...] du droit
international humanitaire » Le premier est le principe de distinction entre combattants
et non-combattants qm exige des belligérants de ne jamais attaquer les personnes civiles
ou les biens de caractère civil ni, en conséquence, en attaquant les objectifs militaires,
d'utiliser des armes de nature à frapper indistinctement civils et militaire. Le second
principe interdit de causer des maux superflus aux combattants ce qui implique
l'interdiction d'utiliser des armes de nature à leur causer de tels maux ou à aggraver
inutilement leur souffrance. Certes, les travaux de la Conférence diplomatique ayant
abouti à la consécration des règles conventionnelles interdisant les représailles ne
permettent pas de conclure que ces principes impliquent en eux-mêmes l'interdiction des
représailles dans le domaine de la conduite des hostilités. Cependant, interprétés à la
lumière des évolutions qu'a connues la clause Martens et l'ensemble du droit humanitaire
sous l'impulsion des droits de l'homme et des exigences, toujours croissantes, de la
conscience publique, ils produisent cet effet.
Sur la première règle la jurisprudence Martic est sans équivoque : « la règle selon
laquelle, en aucune circonstances, ni la population civile en tant que telle ni les personnes
civiles ne doivent faire l'objet d'attaques, même face à un comportement illicite de
l'adversaire fait bien partie du droit international coutumier et doit être respecté dans tous
les conflits armés ». Il est souvent difficile de savoir quels objectifs étaient réellement
visées par les belligérants, et les ambiguïtés, déjà relevées, quant aux définitions des
'"Affaire IT-95-11-R61, p. 135.
Sur l'ensemble de ces limitations voir J. PiCTET, Op.cit, p. 52 et s. et E. David, Op. cit., p. 240
et s.
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objectifs militaires et civils n'allègent pas souvent la tâche. La jurisprudence Marrie nous
livre cependant quelques grilles d'analyse. Pour savoir si le bombardement de la ville de
Zagreb ne visait que des objectifs militaires, le tribunal a analysé les caractéristiques des
armes utilisés (à savoir roquettes « Orkan » et des bombes qu'elles libèrent) et des effets
ou dommages qu'elles peuvent produire.
Le témoignage de l'expert en armement interrogé à cet effet par le tribunal est très
instructif :
« les effets que ces roquettes produisent sont connus depuis de nombreuses
années. Elles étaient, en l'espèce, équipés de 288 petites bombes qui,
lorsqu'elles explosent, propulsent chacune, dans toutes les directions, du métal
déchiqueté et plus de 400 billes métalliques. Ces roquettes ont une portée
d'environ 50 kilomètres et leur rayon mortel est d'environ 10 mètres.
Contrairement aux missiles, qui peuvent être guidés vers l'objectif visé, de telles
roquettes seront relativement imprécises puisque le coefficient d'erreur latérale
peut atteindre 600 mètres de part et d'autre. Les bombes libérées par les
roquettes présentent une double caractéristique. Elles peuvent être utilisées tant
comme armes personnelles que pour endommager des pièces d'artillerie légère
puisqu'elles peuvent percer jusqu'à 60 mm d'acier »
L'expert précise :
«le choix des roquettes « Okan » pour attaquer Zagreb n'aurait pas été
approprié si le but visé était d'endommager des cibles militaires compte tenu de
leur manque de précision et de la faiblesse de leur force de frappe »
Et, ajuste titre, le Tribunal conclut :
«au regard des caractéristiques, en termes de précision et de force de frappe, de
l'arme utilisée, il paraît qu'elles avaient pour but, non de viser les objectifs
militaires, mais bien de prendre pour cible la population civile de Zagreb et de la
' CIJ, Rec., 1996, § 78.
' Ibid., pp. 147-148.
' Ibid.
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terroriser. Ces attaques sont dès lors contraires aux règles de droit international
humanitaire conventionnel et coutumier ».
En application du second principe traduisant la disposition selon laquelle le
belligérant n'a pas le droit illimité quant au choix des moyens de nuire à l'ennemi, le TPI
rappelle ce qui suit :
« même si une attaque a été dirigée contre un objectif militaire légitime, le choix
de l'arme et son utilisation sont clairement circonscrits par le droit international
humanitaire »
Les Conventions de Genève de 1949 et leurs Protocoles additionnels de 1977
limitent les moyens et méthodes de guerre et posent en la matière des règles
fondamentales mais n'interdisent ni ne limitent explicitement l'utilisation d'armes
déterminées. Des conventions spécifiques multiples et variées le font cependant. Dans la
mesure où l'interdiction de ces armes qui sont expresis verbis désignées se fonde sur les
principes de base des Conventions de Genève et des Protocoles en la matière dont la
nature coutumière est incontestée, force est de conclure qu'elles constituent une liste
exemplative des armes qui doivent être entendues comme de nature soit à produire des
effets indiscriminés, soit à causer des maux superflus, soit à rendre la mort inévitable, soit
à violer le principe d'humanité, et à ce titre lesdites interdictions et limitations s'imposent
à tous les belligérants qu'ils soient parties ou tiers aux textes qui les énoncent. C'est le cas
de l'interdiction des projectiles d'un poids inférieur à 400gr qui seraient explosibles ou
chargées de matières fulminantes ou inflammables des armes qui s'épanouissent ou
s'aplatissent facilement dans le corps humain (aimes à « dum dum ») des gaz
asphjodants, toxiques ou similaires et autres armes chimiques du poison et des armes
Ibid.
Ibid.
Voy. Déclaration de Saint-Petesbourg, 1868, Circulaire, art. 6 § 2.
Voy. Déclaration de La Haye (TV, 3) du 29 juillet 1899, Circulaire art. 6 § 2.
725Voy. Déclaration de La Haye (IV, 2) du 29 juillet 1899 concernant les gaz asphyxiants.
Circulaire art. 6 § 2, Traité de Versailles du 28 juin 1919 entre l'Allemagne et les alliésart. 171 ; Traité de
Saint Germain du 10 septembre 1919 entre l'Autriche et les alliés, art. 135 ; Traité de NeuUy du 4 juin
1920 entre la Hongrie et les alliés, art. 119 ; Protocole de Genève du 17juin 1925, Déclaration de Paris du
11janvier 1989 sur l'interdiction des armes chimiques, Convention de Paris du 13 janvier sur l'interdiction
de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l'emploi des armes chimiques et sur leur
destruction.
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empoisonnées des mines et des torpilles sous-marins des lance-flammes des armes
bactériologiques des armes nucléaires des techniques de modification de
l'environnement à des fins militaires des projectiles à éclats non-localisables aux rayons
X des mines et pièges terrestres des armes incendiaires des armes à laser etc.
L'utilisation de ces armes à titre de représailles est donc illicite eu égard aux principes
fondamentaux susmentionnés.
On sait en outre que ces principes cardinaux ont la force de faire tomber sous le
coup de l'illicéité toute arme (présente et à venir) qui n'estpas expressément interdite par
convention mais qui les contrarierait. L'adaptabilité desdits principes au développement
de l'armement et des tactiques de guerre est incontestable. Ainsi, bien qu'il n'existe pas
de disposition formelle de droit de la guerre interdisant l'utilisation des bombes à
fragmentation dans le contexte de conflit armé, l'utilisation de ce moyen de combat ne
devient pas pour autant licite, même face à un comportement identique de l'ennemi, car,
à tout le moins, il est incontestablement de nature à causer des maux superflus aux
combattants et d'atteindre les civils ou de rendre la mort inévitable. Le cas déjà étudié de
la guerre d'Éthiopie (1935-1936) est assez éloquent. Après avoir utilisé l'arme chimique à
titre de représailles contre les atrocités commises contre les prisonniers de guerre italiens,
l'Italie justifiait soncomportement par le fait que le Protocole de Genève du 17juin 1925
ne contenait aucune disposition interdisant l'usage de l'arme chimique à titre de
représailles contre des atrocités de guerre du genre dont les prisonniers italiens avaient été
victimes en Abyssinie. En revanche, l'acte fut condamné par la communauté
internationale voire par le CICR qui relevait, à juste titre, que l'utilisation de cette araie
contrevenait aux principes intangibles du droit humanitaire et était donc illicite de ce
point de vue. Ce type de représailles était de nature à écrouler l'édifice du droit dans la
guerre. Le principe fut plus tard consacré par lajurisprudence, non par celle du Tribunal
Règlements de La Haye de 1899 et 1907, art. 23; les traités de paix de Versailles, saint
Germain, Neully, Trianon précités.
Vlir Convention de La Haye relative à la pose des minessous-marines de contact
''''Voy. Traités de paix de Saint-Germain, Neuilly, Trianon.
Protocole de Genève du 17juin 1925; Circulaire,art. 6 § 2.
Résolution 1653 (XVI) de l'AG/NU et plusieurs autres résolutions. Voy. E. DavID, Op. cit.,
§2.148.
Convention des Nations Unies du 10 octobre 1976.
Convention des Nations Unies du 10octobre 1980, Protocole 1, Circulaire, art. 6 § 2.
Convention des Nations Unies du 10 octobre 1980, Protocole 2 et Protocole é amendé le 3 mai
1996.
Convention des Nations Unies du 10 octobre 1980, Protocole 3.
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militaire international de Nuremberg qui, pour des raisons politiques, ne jugeait pas des
atrocités relevant du droit de La Haye, mais par celle du Tribunal du district de Tokyo
dans l'affaire Shimoda. Au sujet de l'utilisation de la bombe atomique, cette juridiction a
jugé que « le fait de larguer une bombe aussi cruelle est contraire au principe fondamental
des lois de la guerre selon lequel on ne peut infliger des maux superflus » C'est dans la
même logique que, bien qu'aucune convention spécifique n'interdit l'utilisation des
roquettes « orkan », elle a été jugée illégale par le TPI in re Martic au regard des
caractéristiques desdites roquettes (par exemple le manque de précision etc.), des bombes
qu'elles libèrent et de leurs effets.
Donc en droit de la conduite des hostilités une arme ou une tactique de guerre
n'est licite que si elle ne produit pas des effets indiscriminés, si elle ne cause pas des maux
superflus et si elle ne rend pas la mort inévitable. C'est ainsi que l'illicéité de « la tactique
de l'armée américaine qui, au premier jour de l'offensive terrestre dans la guerre du
Koweït, avait, avec des chars et des bulldozers, enterré vivants dans leurs tranchées des
soldats irakiens »a été démontrée en doctrine malgré les justifications que les États-Unis
tentèrent de donner à ce comportement qui, du reste, n'a pas manqué d'alerter l'opinion
publique Observons enfin que même les armes dites « chirurgicales » ou
« intelligentes », dans l'hypodièse où elles réaliseraient la vertu qu'on leur attribue
normalement à savoir le respect absolu du principe de discrimination, ne demeurent pas
moins illégales dès lors qu'elles peuvent causer aux combattants des maux superflus ou
rendre leur mort inévitable. Bien plus, utilisées à titre de représailles ces armes
contreviennent à l'interdiction des punitions collectives et à d'autres droits fondamentaux
de la personne humaine relevant du jus cogens, notamment le droit à la sûreté qui
implique, entre autres, le droit au juge, à la présomption d'innocence et à la
responsabilité [pénale] individuelle qui, bien qu'ils soient codifiés dans les traités
internationaux et régionaux, découlent directement de la clause Martens dans son
acception moderne.
Fort de ces considérations on peut conclure, sans risque de se tromper, que
l'utilisation des armes aussi bien conventionnelles que non conventionnelles - même
™Conventiondes Nations Unies du 10 octobre 1980, protocole 4 du 13 octobre1995.
Voy. Thejapanese Aimual ofInternational Law, n° 8, 1964, p. 241-242. Voir aussi, Menaces ou
emploi d'armes nucléaires. Opinion dissidente de M. SHAHABUDDEEN, Rec., 1996,p. 404.
E. David, Op. cit., p. 311.
Voy. Le Monde, 14 septembre 1991, p. 6.
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contre des cibles militaires - à titre de représailles est illicite. En relevant l'illégalité, de
plein droit, des armes qui, au regard de leurs caractéristiques et leurs effets en général
[pas seulement «les effets premiers, ou même exclusifs »] contreviennent à des principes
cardinaux du droit humanitaire (principe de distinction, interdiction des maux superflus,
interdiction des punitions collectives, etc.) le TPI donne une claire vision du droit
international humanitaire et compense les confusions semées par la CU dans l'affaire de
la licéité qui, à cette occasion, explorait une terraà peu près incognita pour elle La CU,
on le sait, excluait les armesnucléaires du champd'application du Règlementde La Haye
de 1907 interdisant l'emploi des armes empoisonnées (art. 23) et le Protocole de Genève
de 1925 interdisant l'emploi des armes chimiques, bactériologiques et similaires. Ces
instruments ne définissant pas ce qu'il faut entendre par « armes empoisonnées » et
«matières ou procédés analogues » la Cour, se fondant sur une certaine pratique a
erronément estimé que « ces termes ont été entendus dans leur sens ordinaire comme
couvrant des armes dont l'effet premier, ou même exclusif, est d'empoisonner ou
d'asphyxier» et non des armes nucléaires. Il ne fait cependant l'ombre d'aucun doute
qu'au regard de ses caractéristiques et de ses effets, l'arme nucléaire est une arme
empoisonnée - et bien plus - ainsi qu'il se dégage de la conception juridique des États
eux-mêmes qui la définissent comme «toute arme qui contient ou est conçue pour
contenir ou utiliser un combustible nucléaire ou des isotopes radioactifs et qui, par
explosion ou autre transformation nucléaire non-contrôlée ou par radioactivité du
combustible nucléaire ou des isotopes radioactifs, est capable de destruction massive,
dommages généralisés ou empoisonnements massifs » Ainsi entendue, l'arme nucléaire
ébranle tous les principes intransgressibles du droit international humanitaire dégagés ci-
dessus et ne saurait licitement être utilisée à titre de représailles par les belligérants. Tout
en esquivant l'analyse de cette question sous l'angle qui nous intéresse, le jus in bello, la
Cour observe que tout droit de recourir aux représailles dans ce domaine « serait, comme
Ces mots sontde L. CONDORELLI, «Le droit international humanitaire, ou l'exploration parla
Cour d'une terra à peu près incognitapour elle »,p. 228 et s.
Pour une pratique plus exhaustive affirmant l'applicabilité des instruments en question aux
armes nucléaires contrairement à la position de la Cour et une excellente critique de celle-ci sur laquestion,
voy. E. David, «Le statut des armes nucléaires à la lumière de l'avis de la CIJ du 8 juillet 1996 », Ibid.
p. 214 et s.
Rec. 1996, § 55.
^ Voy. Prot. III des accords de Paris du 23 octobre 1954 sur le contrôle des armements, Annexe
II, in RGDIP, 1963, p. 825.
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ledroit de la légitime défense » régi notamment parle principe deproportionnalité qui,
rappelons-le, en cas de violation des règles fondamentales du droit international
humanitaire, est une notion inopérante, à tous le moins impertinente. Le TPI corrige
cette hérésie juridique lorsqu'il précise en l'affaire Martic que la violation des règles
fondamentales du droit international humanitaire, notamment celles prohibant les
punitions collectives, celles interdisant d'utiliser des armes de natiire à causer des maux
superflus ou rendant la mort inévitable, et celles prohibant les attaques contre la
population civile «ne saurait être rendue licite, même à titre de réponse proportionnée à
une violation similaire de l'adversaire » (nous soulignons)
Observons aussi, pour finir, que si l'on a soutenu en doctrine que les dispositions
conventionnelles sur la double portée de l'obligation de précaution, précaution dans
l'attaque et précaution contre les effets de l'attaque laissait une large marge de liberté
Rec. 1996, § 46.
'"IT-95-ll-R61,pp. 137-139.
Voy. l'article57 du PA I qui dispose:
«1. les opérations militaires doivent être conduites en veuillent constamment à épargner la population
civile, les personnes civiles et les biens de caractère civil.
2. Ence quiconcerne les attaques, les précautions suivantes doivent être prises :
a) ceux qui préparentou décidentune attaque doivent :
i) faire tout ce qui est pratiquement possible pour vérifier que les objectifs àattaquer ne soient
ni les personnes civiles, ni des biens de caractère civil, et ne bénéficient pas d'une
protection spéciale, mais qu'ils sont des objectifs militaires au sens du § 2 de l'art. 52, et
queles dispositions du présent Protocole n'en interdisent pas l'attaque ;
ii) prendre toutes les précautions pratiquement possibles quant au choix des moyens et
méthodes d'attaque en vue d'éviter et, en tout cas, de réduire au minimum les pertes en
vies humaines dans la population civile, les blessures aux personnes civiles et les dommages
aux biens de caractère civil quipourraient êtrecausés incidemment ;
iii) s'abstenir de lancer une attaque dont on peut attendre qu'elle cause incidemment des
pertes en vies humaines dans la population civile, des blessures aux persormes civiles, des
dommages aux biens de caractère civil, ou une combinaison de ces pertes et dommages,
quiseraient excessifs par rapport à l'avantage militaire concret et direct attendu ;
b) ime attaque doit être annulée ou interrompue lorsqu'il apparaît que son objectif n'est pas
mihtaire ou qu'il bénéficie d'une protection spéciale ou que l'on peut attendre qu'elle cause
incidemment des pertes envies humaines dans lapopulation civile, des blessures aux persormes
civiles, des dommages aux biens de caractère civil, ou une combinaison de ces pertes et
dommages, qui seraient excessifs par rapport à l'avantage militaire concret etdirect attendu ;
c) dans le cas d'attaques pouvant affecter la population civile, un avertissement doit être donné en
temps utile etpar des moyens efficaces, àmoias que les circonstances nelepermettent pas.
2. Lorsque le choix est possible entre plusieurs objectifs militaires pour obtenir un avantage militaire
équivalent, ce choix doit être porté sur l'objectif dont on peut penser que l'attaque présente moins de
danger pour les personnesciviles ou pour les biensde caractère civil.
3. Dans la conduite des opérations militaires sur mer ou dans les airs, chaque Partie au conflit doit
prendre, conformément aux droits et aux devoirs qui découlent pour elle des règles du droit
international applicable dans les confbts armés, toutes les précautions raisonnables pour éviter des
pertes en vies humaines dans la population civile et des dommages auxbiens de caractère civil. »
•^oy. L'article 58 du PA I qui prescrit aux belligérants, dans toute la mesure de ce qui est
pratiquement possible, de faire tout ce qui est pratiquement de s'efforcer, sans préjudice des articles 49 de
la rV- Convention, d'éloigner du voisinage des objectifs militaires la population civile, les personnes civils et
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ou d'appréciation aux belligérants, les vertus performantes des « exigences d'humanité »
ou des «considérations élémentaires d'humanité » mises en exergue par une
jurisprudence constante à l'aune du développement des droits inû-ansgressibles de la
personne humaine et à l'éveil de la conscience publique à cet effet ont comblé ces
lacunes. La réécriture prétorienne du droit de la guerre a également affecté les conflits
armés non-intemationaux, spécialement sur la question des représailles.
C. La règlecouturoière d'interdiction générale desreprésailles est opposable aux
belligérants dans les conHits aimés non-intemationaux
L'étude du droit conventionnel en matière de représailles, dans le contexte de son
adoption, nous a déjà permis de comprendre comment et pourquoi les États ont rejeté
toutes les propositions relatives à l'interdiction des représailles dans le Protocole
additionnel IL Les États, lorsqu'ils sont mus par leurs intérêts individuels, parfois
inavoués, ont leur logique. Lejugeinternational, surtout s'il est juge pénal, auquel ne sont
soumises que des questions d'ordre public international dont il est institué gardien
impartial et indépendant, a aussi la sienne. Les enseignements de lajurisprudence Martic
surla question d'interdiction des représailles dans les guerres civiles illustrent cespropos.
Pour le TPI, le vide conventionnel sur l'interdiction des représailles dans les
guerres civiles ne signifie pasvide juridiqueen la matière. Ainsi jugé :
«bien que le Protocole additionnel II ne fasse pas référence directe aux
représailles contre les civils, une prohibition interdisant de telles représailles doit
être déduite de son Article 4. Le fait de diriger des représailles contre des civils
est contraire aux règles impératives et absolues qui y sont énumérées. Les
comportements interdits doivent demeurer prohibés «en tout temps et en tout
lieu ». Cette interdiction de représailles contre les civils, dans les conflits armés
les biens de caractère civil soumis à leurautorité ; d'éviteront de placer des objectifs militaires à l'intérieur
ou à proximité des zones fortement peuplées ; de prendre toutes les précautions nécessaires pour protéger
contre lesdangers résultant des opérations militaires la population civile, lespersonnes civiles et lesbiens de
caractère civil soumis à leur autorité.
eu, Affaire du Canal de Corfou, Rec. 1949, p. 22, Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci, Rec. 1986, § 215, p. 112 ; Licéité de la menace ou de l'emploides armes
nucléaires, Rec. 1996, § 79, p. 257 ; TPIY, Kupreskic, § 524, p. 214, Martic, p. 135 et s.
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non-intemationaux est étayée par l'inclusion, au paragraphe 2) b) de l'article 4
du Protocole II, de l'interdiction des punitions collectives.
Et le TPIY conclut :
« ainsi, la règle selon laquelle, en aucune circonstance, ni la population civile en
tant que telle ni les personnes civiles ne doivent faire l'objet d'attaques, même
face à un comportement illicite de la partie adverse, fait bien partie du droit
international coutumier et doit être respectée dans tous les conflits armés
Face au vide du droit conventionnel sur la question, c'est sur le caractère
coutumier de l'interdiction des représailles que le TPI fonde le principe de son
opposabilité aux belligérants dans les conflits armés internes. Et pour établir ce caractère
coutumier de l'interdiction des représailles, il se fonde sur les matériaux tels le droit
conventionnel les résolutions de l'Assemblée générale la jurisprudence de la Cour
internationale de justice les considérations élémentaires de l'humanité, la clause
Martens, qualifiantles règles qu'ils énoncent de principes généraux du droit international
humanitaire, voire de règles coutumières. Si l'interdiction des représailles dans lesconflits
armés internationaux découle à la fois des conventions que des principes généraux du
droit humanitaire, elle s'impose ipso jure aux conflits armés internes et dans les mêmes
proportions. Cependant, une analyse ordaodoxe des travaux de la conférence
diplomatique ne permet pas de conclure que le droit posé par le PA II implique
l'interdiction absolue des représailles dans les conflits armés non-intemationaux. La
présence des règles générales protectrices dans le PA I n'a pas empêché les Etats de
formuler des interdictions spécifiques des représailles. Comme dans le PA II, tout en
Affaire Martic,
Ibid.
Le TPIY s'appui sur l'article 51 du protocole I et sur les articles 4 et 13 du Protocole
additionnel II, sur l'article 3 commun, ... Le Tribunal pénal international rejoint ici l'approche défendue
par l'Italie, la Suisse, le Royaume-Uni et la Belgique lors de la Conférence diplomatique (voy. J. -M.
HENKAERTS and L. DOSWALD-BECK, Op.cit, p. 952.). A laConférence diplomatique, la délégation
belge estimait que le problème de représailles dans les conflits armés non-intemationaux ne se posait pas
dès lors qu'en vertu de l'article 4 du PA II les personnes qui ne prennent pas directement part aux
hostilités ou qui ont cessé d'y prendre part doivent être en toutes circonstances traitées humainement. Cette
position a été soutenue également par d'autres Etats précités. Le raisonnement est exact mais, d'évidence,
incomplet dans lamesure où les représailles doivent être prohibées non seulement contre les personnes qui
ne participent pas ou plus aux hostilités mais aussi contre toute personne humaine affectée par les conflits
armés, y comprisdonc le combattant; il en va de la sûreté de sa personne qui est un droit fondamental.
Résolutions 2444 (XXIII) et 2675 (XXV) adoptés à l'unanimité respectivement en 1968 et 1970.
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posant des règles générales protectrices, les Etats ont refusé d'interdire les représailles, il
est hasardeux d'inférer des règles générales une interdiction spécifique dont l'hypothèse
fut expressément exclue dès l'adoption du texte. Cette interdiction spécifique résulte
cependantdes exigences de l'humanité ou des droits l'homme et des pressions exercées
par la conscience publique postérieurement à l'entrée en vigueur du Protocole en
question. Et la pratique des Etats fiât apparaître une règle coutumière ainsi conçue :
«Parties to non-international armed conflicts do not have the right to resort to belligerent
reprisais. Other countermeasures against persons who do not or who have ceased to take
a direct part in hostilities are prohibited
Il faut enfin observer que pour les raisons déjà étudiées, la règle coutumière
d'interdiction générale des représailles s'impose aux belligérants dans les conflits armés
non-intemationaux aussi biendans leurs rapports avec lesnon-combattants que dans leurs
rapports réciproques (entre combattants des deux camps ennemis) et ce, sans
discrimination ratione personae, ratione matenae et ratione conditionis.
Concluons ce premier volet de l'évaluation de la conclusion du TPIY sur la
nature coutumière de l'interdiction des représailles. Il résulte de l'analyse combinée des
décisions Kupreskic et Martic que lajundiction a porté sur les fonts baptismaux du droit
international humanitaire une règle qui manquait à cette discipline : l'interdiction générale
de nature coutumière des représailles. Au regard des principes qui la sous-tendent, cette
règle est non seulement opposable erga omnes mais étend également sa protection en
faveur de tous. Il n'existe dès lors plus un seul domaine du droit international
humanitaire ou un seul cas rentrant dans ses prévisions dans lequel, ratione personne,
rationemateriae et ratione conditionis, les représailles pourraient se justifier. En d'autres
termes, la prohibition des représailles revêt désormais un caractère général et absolu et
conserve ce caractère quel que soit le domaine dans lequel est commise la violation qui,
sous l'empire du droit des gens traditionnel, aurait justifié le recours aux représailles®®^ A
l'analyse, le TPI restaure laquestion réfractaire du jus in bello - les représailles - dans la
pureté originelle de cette branche du droitinternational public. À ses origines se trouvait
l'idéal d'assurer laprotection des victimes de laguerre indépendamment du pouvoir sous
' Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci.
J^-M HENKAERTS and DOSWALD-BECK, Op.cit., vol. I., p. 526.
"En ce sens voy. Conventions, Commentaire I, p. 387.
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lequel elles se trouvaient, de la nature de la guerre ou des comportements des
protagonistes. Le prescrit de l'article 6 de la Convention de 1864 ou la philosophie dont il
s'inspire, est singulièrement éclairant quant à ce point: « les militaires blessés ou malades
seront recueillis et soignés à quelque nation qu'ils appartiennent » (nous soulignons). On
est mis ainsi en accord avec la doctrine dominante"", en présence d'une véritable
préfiguration du système normatif développé par la suite dans le cadre de la protection
internationale des droits de l'homme et même du droit des traités. En effet, l'article 60
de la Convention de Vienne consacrant l'exception d'inexécution écarte expressément
celle-ci, en son alinéa 5, à propos des dispositions relatives à la protection de la personne
humaine contenues dans les tiraités de caractère humanitaire, s'agissant spécialement des
dispositions excluant toute forme de représailles à l'égard des personnes [sans
discrimination] protégées par lesdits traités.
Le TPI a-t-il tiré toutes les conséquences juridiques de sa démonstration ? C'est ce
qu'il convient, à présent, d'examiner.
Section II
Critique du traitement par le TPIY de sa propre conclusion sur
LA NATURE COUTUMIÈRE DE L'INTERDICTION DES REPRÉSAILLES
En démontrant, au terme d'une analyse rninutieuse du droit coutumier, qu'en
raison des pressions exercées par les exigences de l'hiraianité et de la conscience
publique le droit international s'est enrichi d'une règle coutumière interdisant les
représailles en temps de conflit armé, le TPIY a incontestablement contiibué au
développement du droit international humanitaire. On a relevé, à juste titre, qu'il aurait
été sans doute utile que le TPIY s'en tienne à cette conclusion Tel ne fut pas le cas
dans l'affaire Kupreskic. Deux tares viennent en effet assombrir ce beau tableau du droit
coutumier dressé par le Tribunal pénal international. En effet, après avoir conclu à
l'existence d'une règle coutumière interdisant de manière absolue les représailles contre
P.-M. DUPUY, Op. cit., p. 618; L. CONDORELLI et L. BOISSON DE CHAZOURNES, «Quelques
remarques à propos de l'obligation des États de «respecter et faire respecter le droit international
humanitaire entoutes circonstances »», Études enl'honneur deJ. Pictet, Op. cit., p. 19 et s.
H. ASCENSIO et R. Maison, «Activités des tribimaux pénaux internationaux », AFDI, XLVI,
p. 315.
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les civils, le tribunal admet implicitement la légalité des représailles et en dresse le régime
juridique (§1). Bien plus, il rejette l'argument des accusés tiré de la théorie des
représailles non en se fondant sur le droit coutumier dont il s'est employé à démontrer
l'existence mais sur base du droit conventionnel (§ 2). Est-ce là une remise en question de
la règle coutumière d'application générale précédemment établie ? Les deux paragraphes
de cette section permettent de trancher la question.
§ 1. La réglementationjurisprudentielle des« représailles jugéeslégales » : reproduction
abusive d'une coutume désuète
Dans la jurisprudence des tribunaux militaires postérieurs aux deux guerres
mondiales sous l'influence de la doctrine classique déjà relevée dans nos
développements précédents, c'est la violation des conditions d'exercice des représailles
tels la proportionnalité, l'humanité, la subsidiarité, l'efficacité, la sommation qui est
condamnée et non pas les représailles elles-mêmes qui, selon le droit coutumier de
l'époque, passaient pour l'instrument le plus efficace aux mains des belligérants pour
ripostercontre lesviolations du droit de la guerre et faire respecter celui-ci. Et en dépitdu
développement du droit international humanitaire contemporain aussi bien
conventionnel que coutumier, il est quelques survivances de cette conception non
seulement dans le chef de certains Etats qui ne prohibent que partiellement les
représailles ou carrément préconisent leur usage dans certaines hypothèses®" mais aussi
dans la doctiine moderne chez les auteurs qui pensent que, là où les représailles ne sont
pas expressément interdites dans le Jus in bello, elles demeurent licites sous réserve du
respect des leurs conditions d'exercice susmentionnées. Les traces de cette conception
sont perceptibles dans la pensée du juge qui, après longue démonstration de la nature
coutumière de l'interdiction des représailles dans notre discipline, fait un pas en arrière
en précisant :
Voy. AfT. Naoulilaa, affaire des otages, Tribunal militaire américain de Nuremberg, Procès n° 7,
Jugement Feldmarschall Wilhelm LIST et consort, p. 21 et s. Pour une étude poussée de cette
jurisprudence voy. F. KalSHOVEN, Op. cit., pp. 216 et s.
A titre illustratif on rappellera que le manuel italien de droit humanitaire tout en prohibant les
représailles préconise leur utilisation en cas d'absolue nécessité (IHL Manual)On sait aussi que certains
Etats tels le Bénin et le Togo, tout en admettant la règle d'interdiction des représailles contre les civils
soutieiment leur licéité lorsqu'elles sont dirigées contre les militaires et les objectifs militaires. Voy. J.-M.
HENKAERTS et L. DOSWALD-BECK, Op.cit., pp. 514 et 3407 et s.
355
« [...] en tout état de cause, même lorsqu'elles sontjugées légales, les représailles
sont limitées par a) le principe selon lequel elles doivent être ime mesure de
dernier recours pour imposer à l'adversaire de respecter des règles de droit (ce
qui suppose entre autres qu'elles ne peuvent être exercées qu'après un
avertissement préalable qui n'est pas parvenu à faire cesser la conduite de
l'adversaire), b) l'obligation de prendre des précautions particulières avant de les
mettre en œuvre (elles ne peuvent être décidées qu'à l'échelon politique ou
militaire le plus élevé, en d'autres termes, la décision ne peut être prise pas les
commandants sur le terrain), c) le principe de la proportionnalité (qui suppose
que les représailles ne doivent pas être excessives par rapport à l'acte de guerre
illégal qui les précède, mais aussi qu'ils doivent cesser dès qu'il est mis fin à cet
acte illégal) et d) les « considérations élémentaires d'humanité » »
Par ce rappel des règles classiques encadrant le recours aux représailles, le
tribunal international opère une régression spectaculaire et écroule l'édifice coutumier
qu'il s'est librement et patiemment mis à bâtir. Ce faisant, il marche droit sur les traces
des tribunaux militaires d'après-guerre qui se fondaient essentiellement sur la conviction
que les représailles étaient une institution coutumière du droit de la guerre. Or, tout
l'argumentaire du tribunal dans les deux affaires examinées n'a fait que démontrer avec
pertinence la transplantation de cette coutume par des traités de caractère humanitaire
interdisant expressément les représailles et, plus tard, par une coutume nouvelle
interdisant de manière générale les représailles contre les civils. Les principes qui sont à
la base de l'interdiction absolue et générale des représailles contire les civils impliquent,
nous l'avons montré, leur interdiction dans tous les domaines du jus in bello. Cela étant,
la question de l'interdiction des représailles en droit des conflits armés illustre
parfaitement l'interaction permanente « coutume-traité-coutume Il convient de
préciser, à ce niveau de l'analyse, que les coutumes protégeant les intérêts humanitaires
sont accessibles à l'évolution uniquement (comme l'illusti-e le cheminement vers
l'interdiction absolue des représailles en droit coutumier) et jamais à la désuétude
(comme celle qui a frappé les coutumes des représailles en droit de laguerre).
Kupreskic, § 535,
•" Pour une synthèse des ces jugements on lira avec fruit F. KalSHOVEN, Op.dt. pp. 216-
263. Voire aussi Law Reports ofTrialsof War criminals, 1947-1949, vol. 10,p. 61 et s.
356
En réglementant ainsi les représailles, le jugement Kupreskic reproduit
abusivement les vues de la doctrine classique et de la jurisprudence des tribunaux
postérieures aux deux Guerres Mondiales et s'inscrit en faux par rapport à la volonté des
États telle qu'elle découle de l'examen des travaux de la Conférence diplomatique. On l'a
vu, contre la proposition polonaise qui préconisait une interdiction générale des
représailles se dressait celle de la France appuyée par plusieurs États, essentiellement
occidentaux, préconisant la réglementation conventionnelle des représailles. Mais ces
deux propositions furent rejetées par la Conférence diplomatique. Dès lors, réglementer
les représailles comme tente de le faire la jurisprudence Kupreskic contrarie sans nul
doute la volonté des États. On pourrait cependant rétorquer que l'interdiction absolue
des représailles également codifiée par la jurisprudence Kupreskic est contraire à la
volonté exprimée par les États à l'occasion de la Conférence diplomatique précitée. Les
particularités de l'émergence des règles coutumières en droit humanitaire suffiraient
cependant à écarter cette objection. De plus, dès lors que cette seconde solution est
conforme à l'objet et au but du droit international humanitaire et concourt au bien des
victimes des conflits armés, sa légalité est certaine. Le professeur Eric David est très clair
sur ce point ; «le droit des conflits armés interdit explicitement les représailles dans de
nombreuses hypothèses, et là oùil ne lesinterditpas, le recours auxreprésailles serait de
toute façon contraire à la prééminence de la règle du respect des victimes » C'est ici
que les analyses de la pratique internationale relative aux représailles faites par les juristes
du CICR appellent quelques critiques. En effet, ils arrivent à la conclusion que
l'interdiction des représailles contre les personnes protégées par les conventions de
Genève®" et l'interdiction des représailles contre les biens protégés par les conventions
de Genève et la Convention de la Haye surla protection des biens culturels en temps de
guerre®®® sont des règles coutumières applicables dans les conflits armés internationaux.
L'étude relève en outre que la règle d'après laquelle les parties au conflit armé non-
international n'ont pas le droit de recoimr aux représailles et celle interdisant les autres
contre mesures à l'égard des personnes ne participant pas ou ne participant plus aux
hostilités sont des nonnes de droit international coutumier applicables dans les conflits
' Voy. E. David, Principes..., p. 58.
"E. David, Op. cit., p. 344. C'estnousqui soulignons.
' Ruie 146, voy. J.-M. HENCKAERTS and L. DOSWALD-BECK, Op.cit, p. 519.
' Rule 147, voy. Ibid., p. 523.
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armés non-intemationaux®®®. La, nature coutumière de ces règles distillées de la pratique
constante des Etats et conformes à l'objet et au but du droit international humanitaire est
incontestable. On peut observer toutefois que l'étude du CICR, sur la question précise
des représailles, est basée sur une approche sectorielle. L'étude n'ayant pas abouti à
distiller de la pratique ou des finalités du droit humanitaire une règle d'interdiction
générale des représailles, celles-ci resteraient permises dans certaines hypothèses. Il est
patent, par exemple, de constater que la protection des combattants contre lesreprésailles
n'est pas invoquée dans les règles coutumières du droit international humanitaire
formulées par les travaux du CICR. Du reste l'étude relève des hypothèses où quelques
Etats se réservent le droit de recourir aux représailles. Ces réserves sont-elles licites dès
lors qu'elles visent des hypothèses dans lesquelles les représailles ne sont pas interdites
expressément ? En d'autres termes les représailles sont-elles permises là où elles ne sont
pas interdites ? Les conclusions de l'étude du CICR qui, siu" la question précise des
représailles, semble s'inscrire dans le schéma de la doctrine classique et quireprend pour
son compte la régression du jugement Kupreskic, apportent à ces questions une réponse
affirmative. En effet, la règle coutumière 154formulée par cette étude se lit comme suit:
«Where not prohibited by international law, belligerent reprisais are subject to stringent
conditions ». C'est là, d'une part, admettre qu'il y a des zones du droit des conflits armés
où les représailles ne sont pas interdites et d'autre part que dans ces hypothèses où les
représailles ne sont pas interdites par le droit des conflits armés, elles seraient permises
sous réserves des conditions strictes auxquelles leur exercice est soumis. Sur ce point, la
position de l'étude du CICR est étonnante. On sait, au moins, que les représailles sont
fondées sur l'idée de réciprocité. Or l'étude du CICR, à l'issue de l'analyse d'une
pratique constante des Etats, a relevé la nature coutumière de la règle de non-réciprocité
des obligations humanitaires. La norme coutumière 140 se lit comme suit: «The
obligation to respect and ensure respect for international humanitarian law doest not
depend on reciprocity ». Il devient donc contradictoire d'admettre à la fois la non-
réciprocité des obligations humanitaires et la légalité des représailles quelque rigoureuses
que soient leurs conditions d'ouverture et d'exercice. L'influence de la doctrine classique
revisitée par lejugement Kupreskic estperceptible dans l'étude du CICR. Au fond, cette
étude semble, en matière de représailles, transposer en droit des conflits armés, les
' Rule 148,voy. Ibid., p. 526.
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logiques du droit international général. Pourtant, le professeur Eric David a déjà mis en
garde contre cette tendance. Ecoutons-le plutôt: «Juridiquement, on peut aisément
soutenir que les représailles sont une institution coutumière du droit international et que,
là où elles n'ont pas été expressément interdites, elles restent applicables pour autant
qu'elles respectent les conditions classiques mises à leur emploi : existence d'une
violation préalable du dorit international par un des Etats belligérants ; proportionnalité
des représailles à la violationinitiale ; subsidiarité des représailles après épuisement des
auti-es moyens propres à faire respecter le drit international, similarité des représailles
avec le fiat illicite initial : les représailles doivent être 'à l'identique', (in ' kind') »
Et, avec une admirable clarté, l'auteur précise : «Sj ces arguemnets justifient sans doute
l'institution descontre-mesures dans le droit internationalgénérai, iln'en va pas demême
pour le doritdes conflits armésP"^ Outre les arguments de texte et à'opiniojurisévoqués
ci-dessus, on ajoutera le fait que les représailles sont un mode d'action particulièrement
primitif et barbare : Primitif dans la mesure où elles s'apparentent à une loi du talion
pervertie puisque c'est non le coupable de la violation initiale qui est frappée mais un
iimocent; barbare car l'auteur des représailles se ravale au rang de l'auteur de la violation
initiale ; la seule différence qui les sépare réside dans la chronologie des violations Il
conclut : « Le recours aux représailles apparaît donc bien comme contraire aux lois de
l'humanité et aux exigences de la conscience publique, et cela justifie aussi qu'on les
considère comme illicites en droit des conflits armés
En fin de compte, le retour en arrière qu'effectue le TPIY en affirmant qu'il y a
des représailles qui, en droit des conflits armés, seraient jugées légales n'est pas dénué
d'enseignement. Il rappelle l'incertitude du droit conventionnel déjà esquissé sur la
question et démontre le caractère nouveau de la règle coutumière qui émerge. Somme
toute, la notion de représailles «jugées légales » et celle du caractère coutumier de
l'interdiction absolue des représailles sont incompatibles. Or, au regard des
développements qui précèdent, la nature coutumière de la règle d'interdiction des
représailles ne fait l'ombre d'aucun doute. La réception de la règle comme étant de droit
par la quasi-totalité des États et des organisations internationales pertinentes est
incontestée. Il se dégage du reste de nos analyses, et nous y reviendrons encore, que les




principes qui sont à labase de l'émergence de larègle coutumière d'interdiction générale
et absolue des représailles sont les mêmes que ceux qui se trouvent à la base de
l'interdiction de la torture, de l'esclavage, du génocide, des châtiments collectifs, etc. et
que larègle en question comme les principes dont elle découle obligent tous les États et,
pour employer les mots de la justice internationale, «même en dehors de tout lien
conventionnel » On se demandera dès lors où le Tribunal pénal international trouve-t-
il les représailles qui seraient «jugées légales ». Cette conception erronée du droit est de
nature à conduire à un résultat absurde et déraisonnable. Les voies de la justice
internationale sont insondables...
§ 2. Le rejet sur baseconventionnelle du moyen de défense fondé sur la théorie des
représailles : remise en cause de la règle coutumière ou éloge de la précision etde
la clarté ?
Le tribunal rejette la défense tirée des représailles, et en conséquence les accusés
sont déclarés coupables, non sur base du droit coutumier, qui figure au nombre de la
nomenclature des sources du droit applicable par le TPIY, mais sur base du droit
conventionnel, à savoir les Protocoles I et II de 1977 additionnels aux Conventions de
Genève de 1949 auxquels la Croatie etlaBosnie Herzégovine sont parties.
La conclusion ultime du tribunal se lit comme suit :
«enfin [...], s agissant plus particulièrement de l'espèce, quelle que soit la teneur
des règles coutumières en matière de représailles, les dispositions
conventionnelles qui les interdisent étaient de toute façon applicables. En 1993,
la Croatie et la BosnieHerzégovine avaient ratifié les Protocoles additionnels I et
II, outre les quatre Conventions de Genève de 1949. Ainsi, que l'onconsidère le
conflit armé, dont l'attaque d'Ahmici est im épisode, comme interne ou
international, il est indéniable que les parties à ce conflit étaient tenues par les
dispositions conventionnelles prohibant les représailles »
Ibid. C'est nous qui soulignons.
eu, Rec. 1951, p. 23; id., Rec., p. 616, §31 ; TPIY, Chbre. I, aff. IT-95-10-T,/e/ri/c, 14
décembre 1999 ;Aff. IT-95-11-R61, Martic, 8mars 1996, IT-95-16-T, Kupreskic, 14 janvier 2000 etc
Kupreskic, § 536.
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On s'en doute, le TPI, eu égard à sa compétence matérielle définie par son
Statut est censé appliquer aussi bien le droit coutumier que le droit conventionnel. In
casucependant, il écarte le premier et rie base sa conclusion ultime que sur le second. La
démarche est surprenante. À quoi aura servi le long développement sur la nature
coutumière de l'interdiction des représailles ? Le professeur Cassese, dont la marque
doctrinale est perceptible d'un bout à l'autre du jugement sous analyse, semble avoir
davantage adopté la démarche de chercheur que celui déjugé. Celui-là est satisfait du seul
fait de parvenir à la fin de ses investigations sans trop se soucier de l'application concrète
de ses résultats, souvent il n'en a ni la vocation ni les moyens, tandis que celui-ci, fort de
Vimperium dont il est investi, doit vider sa saisine sur base de toutes les sources du droit
dont il aura établi l'existence et la pertinence in casu. On est ici, en fin de compte, tenté
d'observer, comme le font du reste deux auteurs, que le mode d'argumentation du TPIY
dans la présente espèce «se rapproche plus de celui d'une partie au procès, présentant
des positions subsidiaires de retrait, que celui d'une juridiction » La doctiine relève
même que le fondement conventionnel du rejet de la défense tiré des représailles in re
Kupreskic «ne peut que faire douter de l'intérêtpurement logique de la longue analyse
du droit coutumier préalablement présentée » Il demeure que l'intérêt de la décision
Kupreskic est à la fois juridique, pédagogique et historique.
Sur le plan du droit, la décision a permis de mettre en lumière le droit coutumier
sur un des chapitres les plus controversés du droit international humanitaire, permettant
de combler ainsi les confusions que les jugements des tribunaux militaires d'après-guerre
ont semées en la matière et l'établissement du développement qu'a connu le droit
humanitaire postérieurement à l'entrée en vigueur des protocoles. Elle traduit en outre la
crise que traverse aujourd'hui le droit coutumier dans le système des sources du droit
international tout en précisant son utilité et son importance incontournables. La coutume
demeure, on l'a vu, avec les conventions, la principale source du droit humanitaire. Ainsi
donc, à côté des traités qui, grâce à leur réputation de précision, de clarté et de stabiKté,
ont l'avantage de placer leurs prescriptions au-delàdes doutes et des controverses tout en
présentantla faiblesse de la relativité, il y a la coutume qui, en tant que droit consensuel et
Sa compétence matérielle couvre les infractions graves aux conventions de Genève de 1949
(art. 2), le génocide (art. 4), les crimes contre l'humanité (art. 5) et, soulignons le, aux violations des lois et
coutumes de la guerre (art. 3).
H. ASCENSIO et R. Maison, Op. cit., p. 315.
Ibïd, p. 315.
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essentiellement non-écrit et ce faisant très sensible aux mouvements de la conscience
collective, joue effectivement un double rôle : combler les lacunes et compenser
l'inapplication des traités Si la Croatie et la Bosnie Herzégovine n'étaientpas liées par
les instruments conventionnels pertinents, c'est sans doute sur le droit coutumier qu'il
avait précédemment établi que le TPI se serait fondé.
Au regard de ce qui précède, la question de l'opportunité d'un examen
approfondi du droit coutumier en l'espèce est loin d'être vidée. Face à « l'analyse
éblouissante » que développe le jugement Kupresic on est tenté d'observer que l'ampleur
même du raisonnement suscite un malaise dans la mesure où le jugement du cas qui lui
est soumis devient pour le rédacteur de la décision, le professeur Cassese, im prétexte à
des réflexions abstraites Cependant, lorsque l'on sait le poids des jugements d'après-
guerre sur la conscience des juges contemporains, le tribunal, appelé à appliquer le droit
coutumier qu'il n'a pas à portée de main, ne pourrait légitimement se dérober à la tâche
d'en faire l'état sur la question classiquement controversée. C'estlà une garantie de placer
sonjugement à l'abrid'une éventuelle réformation. On saitpar exemple que dans l'affaire
Celebici, le Tribunal avait pris en compte, au titre de circonstances atténuantes, le
comportementantérieur des forces serbes afin de déterminer la peine encourue par un
jeune Bosniaque coupable de crimes commis sur les détenus serbes C'était là une
pente glissante sur laquelle s'engageait le tribunal qui, à terme peut être, pourrait ouvrir la
voie à la cause de justification tirée des représailles, d'où la nécessité et l'utilité à la fois
juridique et pédagogique dujugement Kupreskic. Quoiqu'il en soit, l'éclosion d'une règle
coutumière d'interdiction générale des représailles est, à ce jour, une vérité judiciaire
unique, reproductible dans l'avenir aussi bien par le tribimal lui-même que par d'autres
juridictions internes et internationales.
Bien plus, sur les plans pédagogique et historique, et de mémoire, montrer qu'au-
delà du droit contractuel liant la Croatie et la Bosnie Herzégovine les horreurs rnmme
Une jurisprudence constante abonde dans ce sens. Voy. CU, Rec. 1951, p. 23, Rec. 1986, Rec.
1996, § 79. En ce sens voiraussi TPIY, Chambre I, aff. YT-dS-lO-TJeb'sic, 14décembre 1999, § 60.
RGDIP, pp. 530-531.
Pour une analyse de cette jurisprudence voy. H. ASCENSIO et R. MAISON, « L'activité des
tribunaux internationaux »,AFDI, 1998, p. 410.
Le jugement Kupreskic souligne cependant que leTPI n'est pas tenud'appliquer la règle «stare
decisJs » (autorité du précédent cher au Common sous réserve que les arrêts de la Chambre d'Appel
aient force contraignante sur les chambres de première instance « Les décisions antérieures peuvent
néanmoins convaincre lejuge qu'il a pris la bonnedécision, mais la seule force obligatoire du précédent ne
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celles perpétrées à Zagreb et à Ahmici, quels que soient les motifs invoqués pour les
justifier, sont illégales car elles contreviennent aux valeurs intransgressibles, voire
essentielles, de l'humanité, est un « traité de savoir-vivre à l'usage des jeunes
générations » et une clé pour les survivants afin qu'ils fassent leur deuil. Au sujet des
faits ayant donné lieu à l'affaire Kupreskic le tribunal s'émeut :
« les événements du 16 avril 1993 à Ahmici se sont manifestement gravés dans
les mémoires comme l'un des exemples les plus terribles de l'inhumanité de
l'homme envers l'homme. Aujourd'hui, le nom de ce petit village vient s'ajouter
à la longue liste de hameaux et de villes, inconnus auparavant, qui symbolisent
de terribles méfaits et nous font tous frémir d'horreur : Dachau, Oradour-sur-
Glâne, Katijn, Marzabotto, Soweto, My Lai, Sabra et Shatila et tant d'autres ».
Ceci n'est certainement pas superflu pour une juridiction créée sur base du
chapitre VTI de la Charte des Nations Unies, en vue du rétablissement de la paix et de la
sécurité qui, quelque hypothétique que puisse paraître ou être l'objectif, passe par la lutte
contre l'impunité et par la réconciliation. Analysé sous ce point de vue cependant,
relevons-le au passage, le jugement Kupreskic n'est pas exempt de critiques. Si les
arguments de la défense mettent en exergue les atrocités humanitaires commises
initialement par les forces musulmanes et leur projet séparatiste auxquels les croates ne
faisaient que riposter, ce n'estpas tantqueleTPI a rejeté cette version des faits que parce
que, sans devoir examiner la véracité des faits invoqués par la défense, il a refusé
d'accueillir la défense tu quoque et d'accréditer la licéité des représailles dirigées contre
les civils.
Dans ses conclusions factuelles, le Tribunal énonce ;
« que l'expulsion forcée des musulmans d'Ahmici ait été menée dans le but
stratégique d'éliminer une enclave musulmane [...] ou qu'il s'agisse d'im acte de
représailles aux attaques lancées par les forces musulmanes sur Kuber et
quelques villages du secteur principalement ou exclusivement peuplés de
Croates, est une question que la Chambre de première instance peut laisser en
suspens pour les besoins de l'espèce ».
saurait la contraindre à conclure en ce sens. (§ 540). Le tribunal international ne pourra s'écarter de la
décision précédente que sareproduction en l'espèce contrarie l'intérêt de lajustice.
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Au motif que le tribunal devait présenter un tableau objectif permettant
d'identifier les responsabilités historiques en vue de remplir sa mission essentielle de
satisfaction, la démarche de la chambre qui refuse de statuer sur la véracité des allégations
de la défense a été qualifiée, en doctrine, de décevante
Nonobstant les critiques que peuvent attirer les jugements Martic et Kupreskic,
une constance inébranlable demeure. Sur le plan du droit, ils tiennent ferme. Ils
permettent de replacer l'épineuse question des représailles et celle de l'émergence des
règles coutumières en droit international dans le contexte particulier du développement
contemporain du droit international humanitaire et des droits fondamentaux de la
personne humaine. Certes, lesjugements s'inscrivent dans le champ doctrinal des maîtres
objectivistes tels G. Scelle, M. Bourquin, Ch. De Visscher et, évidemment, A. Cassese,
qui relient la formation du droit à une éthique universelle et à la pression de l'opinion
publique. Cependant, la méthode nouvelle d'établissement des règles coutumières
consistant à rechercher d'abord les raisons du droit ou ses justifications sociales pour
ensuite, et c'est nécessaire, rechercher Yopiniojuris dont on sait qu'il se matérialise dans
et à travers ru5i/5 jette le pont entre objectivistes et volontaristes et permet de sauvegarder
l'intégrité de l'objet et du but du droit international humanitaire : la protection des
personnes et des biens affectés par la guerre contre les assauts de celle-ci. Aussi les règles
du droit international humanitaire peuvent-elles émerger même lorsque la pratique des
États est incertaine ou contradictoire. Ce faisant, la question de l'interdiction générale des
représailles s'attache à celle de la non-réciprocité des obligations humanitaires de Jus
cogenset, au fond, au problème de la justice dans l'ordre juridique international face au
« fléau de la guerre et de ses indicibles souffrances ».
C'est la systématisation de tous ces concepts récurrents dans les développements
qui précèdent qui permettent de distiller ou de poser, au-delà du cadre de la
jurisprudence et des controverses doctrinales, une théorie générale de l'interdiction des
représailles en droit contemporain des conflits armés.
R. VaNEIGEM cité par E. DAVID, TPIR, Recueil des ordonnances, décisions et arrêts 1995-
1977, Bruxelles, Bmylant, 2000, p. XI.




DE L'INTERDICTION DES REPRESAILLES
EN DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE
CONTEMPORAIN
Le droit n'est pas statique, il est dynamique. Il évolue avec les réalités sociales ou
humaines qu'il est appelé à régir. Si celaest vrai pour tous les domaines du droit, ce l'est
davantage pourle droit international humanitaire qui, sensible aux mouvements brusques
de la conscience collective, est en constante recherche d'équilibre entre nécessités
militaires fondées sur laconservation de l'État oud'un ordre politique donné etexigences
de l'humanité tournées quant à elles vers les « fins humaines » de l'État ou de la
Communauté internationale qu'incarne plus ou moins aujourd'hui l'Organisation des
Nations Unies, Dès lors que cette dernière, suivant son vaste programme, n'est pas
encore parvenue, en fait, à préserver l'humanité « du fléau de la guerre le droit
humanitaire a pour vocation d'en diminuer les «indicibles souffrances ». Et chaque
guerre est un facteur de développement pour cette discipline. Le droit humanitaire
évolue au pas des guerres et de l'évolution des capacités destructives qui ne vont que
croissant II n'est plus là où l'avait trouvé la bataille de Solferino, les guerres franco-
autrichienne et franco-prussienne, lesdeux Guerres Mondiales, la guerre du Viêt-Nam, la
guerre du Nicaragua, les guerres de libération nationale, le conflit armé du Rwanda ou
encore la guerre ayant conduit au démembrement de l'ex-Yougoslavie. Le
développement continuel du droit aussi bienconventionnel que coutumier contraint bien
souvent la doctiine à réviser ses conceptions les plus établies. Cela est patent en matière
de représailles dans le cadre du jus in bello.
Le relevé et l'examen des fondements théoriques de l'interdiction générale et
absolue des représailles en droit international humanitaire contemporain présuppose une
mise au point, fut-elle brève, sur les développements les plus significatifs qu'a connus
' Charte des Nations Unies, Préambule § 1.
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cette discipline depuis sa fondation au XIX° sièclejusqu'à ce jour et dont on retrouve les
traces dans la jurisprudence analysée précédemment.
Naissant à un siècle où le droit international se ramenait à la régulation des seuls
rapports interétatiques, le droit humanitaire, avant même l'essor des droits de l'homme,
concilie les volontés des États autour de l'obligation de la protection de la personne
humaine - sans discrimination - conçue dorénavant comme dépositaire des droits définis
dans l'ordre juridique international. Ainsi, comme l'atteste l'article 6 de la Convention de
La Haye déjà cité, ce droit écarte, dès ses origines, le lien traditionnel d'allégeance entre
l'individu à protéger et l'État soumis à l'obligation de protection. Conçu déjà bien avant la
lettre comme consacrant des valeurs essentielles pour la communauté internationale, le
caractère des obligations erga omnes et des normes impératives fut reconnu par la
jurisprudence aux principales Conventions de caractère humanitaire. Qu'on qualifie les
droits qu'ils énoncent ou les obligations qu'ils imposent de « droit international
humanitaire général » (arrêt Tadic du 2 octobre 1995, et 7 mai 1977), « considérations
élémentaires d'humanité » (affaire du Détroitde Corfou), «principes intransgressibles du
droit international coutumier» (Affaire de la licéité), «principes généraux de base du
droit humanitaire » (affaire des activités militaires et paramilitaires), «norme impérative
du droit international » «jus cogens» ou «valeur absolue que nul ne peut transgresser »
(Affaire Furundzija, § § 153 et s.), il se dégage de toutes ces qualifications qu'une
révolution s'est opérée dans cette discipline.
Tout ce développement conceptuel du droit international humanitaire ne vise pas
à privilégier les Etats ou les entités belligérantes mais à assurer une protection toujours
croissante, indiscriminée et inconditionnelle des personnes et des biens affectés ou
pouvant être affectés par la guerre, en un mot des victimes de la guerre. Les représailles
en revanche reposent sur la violation de ces garanties ou des droits élémentaires dus aux
victimes de la guerre et par conséquent entament considérablement l'objet et le but du
droit international humanitaire. Elles contrarient le principe de non-réciprocité des
obligations humamtaires, les droits indérogeables de lapersonne humaine et lejus cogens
humanitaire. Enfin, des mécanismes performants de contrainte ou de contrôle sont
disponibles dans l'ordrejuridique international contemporain, sibien que les représailles
des belligérants, comme mode de sanction et de prévention, perdent leur raison d'être
fondamentale. C'est surces postulats qui se dégagent de nos développements précédents
que repose l'interdiction générale et absolue des représailles en droit international
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humanitaire contemporain. Les trois chapitres conclusifs ci-après permettent d'accréditer
la thèse de l'interdiction générale des représailles ou leur « injustifîabilité » dans tous les
domaines et aspects du droit de la guerre :
Chapitre premier : De l'universalité des victimes de la guerre à l'universalité de
l'interdiction des représailles.
Chapitre deuxième : Les représailles contrarient la non-réciprocité des obligations
humanitaire, les droits fondamentaux de l'homme et lejus c<9^e«5 humanitaire.
Chapitre troisième : Le développement contemporain des mécanismes de




DE L'UNIVERSALITE DES VICTIMES
DE LA GUERRE A L'UNIVERSALITE
DE L'INTERDICTION DES REPRESAILLES
Certains auteurs, tout en admettant l'illicéité des représailles dans certains
domaines du droit international humanitaire, estiment que dans d'autres les représailles
sont ou devront êtreconsidérées comme licites. C'est le cas de ceux qui croient que dans
le droit dit de La Haye il n'existe aucun frein à la licéité des représailles °°°, ou dans les
conflits armés internes. D'autre encore soutiennent que les représailles sont licites dans
certains domaines comme en matière de guerre maritime ou lorsqu'elles sont dirigées
non contre les personnes mais contre les biens Tous les développements qui précèdent
n'ont fait que démontrer le contraire. Sans plus revenir sur les arguments déjà fort bien
connus, force est de soutenir qu'à l'universalité des victimes de la guerre (Section I),
l'universalité de l'interdiction des représailles s'impose (section II).
E. CasTREM, Op. cit., p. 70; M. Greenspan, Op. cit., p. 408 ; Kalshoven, the law of
Waifare, Op. cit., pp. 112-113 ; S.E. Nahlic, Op. cit., p. 168.
R. Kolb, Op. cit., p. 155.
S.E. NAHLIC, Op. cit. p. 168.
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Section I
Universalité des victimes innocentes de \jk guerre
Quelle que soit la nature du conflit armé, international ou non, qu'il se déroule
sur terre sur mer ou dans les airs, il fait des victimes. Et celles-ci peuventêtre des civils ou
des militaires ; ce peut même être des biens. Le défaut le plus grave des représailles est
qu'elles frappent sans distinction ces victimes que le droit des conflits armés a pour objet
de protéger. H. Bonfils observait demanière remarquable que
«la conscience se révolte et proteste, quand elle voit un soldat innocent de tout
crime, im vaillant qui a fait bravement son devoir devant l'ermemi, êtremaltraité,
être souvent mis à mort, à titre de vengeance des excès commis par des soldats
qu'il ne connaît même pas. Il n'est pas coupable et néanmoins il subit le
châtiment - Quelle épouvantable et cruelle solidarité ! »
Si contre les militaires - participants aux hostilités - les représailles sont déjà
injustes à plus forte raison le sont-elles contre les civils. Le problème n'est pas passé
inaperçu devant le TPIY qui à l'occasion de l'affaire Kupreskic jugea :
«il est incontestable que les représailles contre les civils constituent un moyen
intrinsèquement barbare d'assurer le respect du droit international. La raison la
plus évidente de la répugnance universelle qui accueille habituellement les
représailles est qu'elles peuvent non seulement être arbitraires mais aussi ne pas
viser spécifiquement les auteurs de laviolation initiale. On recourt généralement
aux représailles lorsque les personnes individuellement responsables de
l'infraction sont soitinconnues soithors d'atteinte. Ces mesures s'orientent alors
à défaut contre les personnes ou des groupes plus vulnérables. Ceux-ci peuvent
même n'être aucunement solidaires des auteurs présumés de la violation initiale
et ne partager avec eux que lanationalité et l'allégeance auxmême dirigeants »
Comme le souligne le Commentateur, les représailles constituent en définitive
une peine collective infligée à ceux qui laméritent le moins. Désormais, c'est l'auteur de
' Bonfils H., Manuelde droit international, p. 679.
' Aff: Procureurc/Kupreskic etconsorts, jugement dvL 14 janvier 2000, §528.
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l'infraction qui doit être puni ; la peine est ainsi individualisée ®'. L'injustice des
représailles fut particulièrement mise en exergue à la conférence diplomatique par
plusieurs délégués, particulièrement le représentant de la Pologne, auteur de la
proposition controversée de l'interdiction générale des représailles. A cette occasion, il
déclare :
« on sait combien de fois le recours aux représailles, pour se venger de la
conduite, vraie ou prétendue, de l'adversaire, devaitjustifier les cruautés les plus
ati-oces perpéti-ées envers des innocents. Parce que c'est en cela que consiste
l'injustice fondamentale des représailles, injustice qui appartient pourtant à leur
traits essentiels, c'est qu'elles touchent les innocents. Elles équivalent ainsi à des
peines collectives qui révoltent l'esprit de tout homme et de toute nation
civilisés. Nous sommes - et nous serons toujours - pour réprimer les infractions
graves commises par des particuliers, mais sous condition que toute répression
ne touche que ceux qui s'étaient rendus individuellement coupable de telles
infraction (...) »
Somme toute, nous y reviendrons encore plus loin, du moment que les auteurs
des Conventions de caractère humanitaire présentent celles-ci comme un ensemble de
droits inaliénables, conférés aux personnes et biens objets de cette réglementation
internationale, il devient absurde et déraisonnable de considérer que les droits qu'ils
consacrent peuvent être retirés ou diminués par suite d'une infraction à laquelle ces
personnes ont été absolument étrangères
Section II
Universalité de l'interdiction des représailles
Sans plus revenir sur les effets du caractère coutumier de l'interdiction des
représailles, nous pouvons simplement rappeler que la protection, sans discrimination
aucune, des victimes de la guerre - civiles et militaires - contre les représailles produit ses
Commentaire II, p. 259.
S.E. Nahlik, Op. cit., pp. 156-157.
Commentaire, IL, p. 258. Voy. aussi en ce sens DEViSSCHER, Ch., «Les lois de la guerre et la
théorie de la nécessité », R.G.D.I.P., 1917, p. 100.
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effets sur terre, sur mer et dans les airs, bref, sur le territoire de l'État dans sa totalité. Et si
quelques remarques supplémentaires doivent être dormées au sujetde l'admissibilité des
représailles dirigées contre les biens, c'estsimplement pour rappeler qu'attaquer lesbiens
civils (au sens large que nous avons donné à ce concept dans la première partie de cette
étude) atteint indirectement les personnes et l'environnement. Ainsi l'interdiction absolue
et inconditionnelle des représailles contre les personnes implique-t-eUe l'interdiction des
représailles contre lesbiens. Lejugement Kupreskic est encore fécond en enseignement à
ce sujet:
«le fait d'incendier les habitations et de tuer le bétail avait clairement pour but
de priver les habitants de leurs biens le plus chers. [...] Les maisons et le bétail
avaient pour leurs propriétaires une valeur non seulement économique, mais
encore et probablement davantage, une valeur émotionnelle, psychologique et
culturelle. La maison représentait l'unité morale de la famille et la personnalité
de ses membres. Pour l'homme en tant que père, la maison qu'il avait réussi à
construire symbolisait sa valeur sociale ainsi que son dévouement à sa famille et
à son bien-être futur. Pour les femmes en particulier, en raison de la tradition
communiste de répression de toute activité religieuse en public, la maison était
encore l'endroit où la vie religieuse et rituelle pouvait s'exprimer ; de plus, la
maison était un lieu de socialisation, le siège des relations sociales entre
individus. En bref, attaquer une maison individuelle signifiait attaquer son
propriétaire dans toutes ses dimensions d'être humain »
Bien plus, les incriminations de droit international pénal renferment déjà dans
leurs prévisions la protection absolue des biens civils et la non-réciprocité des attaques
dirigées contre eux
Quant aux représailles dirigées contre les combattants et les objectifs militaires"",
nous avons vu que deux positions juridiques sont soutenables. Soit de telles représailles
sont inconcevables en droit parce qu'en détiruisant l'arsenal militaire de l'ennemi avec les
armes licites et de manière conforme aux obligations humanitaires le belligérant ne fait
™Kupreskic, § 136. C'est nous qui soulignons.
""Jugement Martic précité.
Nous avons vu que plusieurs manuels militaires admettent leur licéité, notamment le mamif.]
militaire togolais et le manuel militaire béninois. Voy. J.M. HENCKAERT et L. DOSWALD-BECK,
Op.ck., p.513 et s.
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qu'appliquer correctement le droit de la guerre, dans cette hypothèse il n'y a pas
représailles du tout ; soit elles sont illicites, c'est-à-dire qu'on a utilisé une arme prohibée
ou une arme non-interdite mais en contradiction avec le principe de distinction, le
principe interdisant de causer des maux superflus et inutiles et le principe interdisant de
rendre la mort inévitable.
Pour tout dire, l'intérêt des victimes commande l'interdiction absolue des
représailles. Cet intérêt n'est pas un simple slogan humanitaire: il constitue une
obligation juridique qui découle tant des instruments régissant les conflits armés que de la
lettre des objectifs de ces textes à savoir «la protection des victimes des conflits armés
internationaux et non-internationaux » Il appert en fin d'analyse que c'est du devoir
de protéger la personne humaine comme telle (qu'elle soit civile ou militaire) que
découle le caractère absolu de l'interdiction des représailles, laquelle s'impose
indépendamment de la conduite des combattants ennemis
E. David, Op. cit. p. 174. L'auteur se réfère à l'intitulé du 1" PA et au 3' considérant du
préambule de cet instrument.




LES REPRESAILLES CONTRARIENT LE PRINCIPE
DE NON-RECIPROCITE DES OBLIGATIONS
HUMANITAIRES, LES DROITS FONDAMENTAUX
DE LA PERSONNE HUMAINE ET LE JUSCOGENS
HUMANITAIRE
Il résulte des analyses précédentes que même là où elles ne sont pas interdites
expressément, les représailles ne peuvent pas être considérées comme licites parce
qu'elles portent atteinte aux droits minimums reconnus aux victimes de la guerre. Bien
plus, ce que ce chapitre se propose de mettre en lumière est qu'elles contrarient le
principe de non-réciprocité des obligations découlant du droit himianitaire, les droits
fondamentaux de la personne humaine et le jus cogenshumanitaire.
Cela étant, le présent chapitre a pour objet, d'une part, de faire état de la
formulation de la règle de non-réciprocité en droit humanitaire positif (section I) et,
d'autre part, d'établir la manière dont le jus cogens humanitaire commun aux droits
indérogeables de la personne humaine et aux règles fondamentales du droit international
humanitaire conduit impérativement à l'affirmation du caractère jus cogens de la règle
[coutumièrel d'interdiction des représailles (sectionII).
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Section I
Énoncé du principe de non-réciprocité en droit international
HUMANITAIRE
La non-réciprocité des obligations découlant du droit international humanitaire est
une règle de droit coutumier. Elle implique en soi l'interdiction générale des représailles.
Quelle que soit la personne ou le bien contre qui les représailles sont dirigées et dans
quelque conflit armé que ce soit, les représailles ébranlent cet interdit. Les lignes
subséquentes établissent le fondement juridique de la règle de non-réciprocité en matière
humanitaire et relèvent son lien avec l'interdiction générale des représailles.
La règle de non-réciprocité du droit humanitaire procède de la nature même de
ce droit. Elle vise essentiellement, on le sait, à protéger les personnes humaines et non les
Etats et ce, en temps de guerre, quand la majeure partie des règles poursuivant le même
but cessent de s'appliquer. Droit de l'exceptionnel, il énonce des obligations absolues et
inconditionnelles, La raison est simple : «ultime rempart élevé dans la barbarie de la
guerre, contre le supplément de barbarie que serait la violation de ces règles, leur
application ne peut être subordonnée à l'accord contraire et donc à la volonté
discrétionnaire des seuls belligérants » Le droit conventionnel actuel et la
jurisprudence,nous le verrons ci-après, confirment cette observation.
Il faut cependant pas oublier qu'il s'agit là d'une évolution ; il y a environ im
siècle, le droit humanitaire reposait encore sur fameuse clausula si omnes.
Le droit international humanitaire classique issu des deux conférences de La
Haye de 1899 et 1907, lesquelles adoptèrent plusieurs Conventions relatives au droit de
laguerre sur terre et sur mer, reposait sur la clause si omnes. En vertu de cette clause, la
Convention n'est applicable qu'entre les parties contractantes et ce, si et seulement si
toutes les parties belligérantes sont parties à lamême Convention. Consacrée parl'article
2 de la IV' Convention de 1907, elle prévoyait que le Règlement sur les usages et
coutumes de la guerre sur terre annexé à cette Convention ne s'applique dans im conflit
que si toutes les parties belligérantes ont ratifié la Convention.
En pratique cette clause a obéré dans une large mesure l'application des
Conventions pendant les deux Guerres Mondiales qu'elle a été carrément écartée du
' E. David, Op. cit.,p. 94.
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droit international humanitaire après ces conflits. Ainsi l'article 2, alinéa 3 commun aux
quatre Conventions de Genève dispose que si l'une des puissance en guerre n'est pas
partie à ces Conventions, les puissances parties à celle-ci resteront néanmoins liées dans
leurs rapports réciproques ainsi que vis-à-vis de la puissance non-partie si cette dernière
accepte et applique les dispositions des Conventions. L'article 1 § 3 du premier Protocole
additionnel de 1977 reproduit cette disposition. Elle sera reprise, excepté la dernière
hypothèse, par l'article 18 § 3 de la Convention de 1954 et l'article 7 § 1 de la
Convention de Nations Unies de 1980. Elle est passée désormais dans le droit commun.
L'article premier commun aux Conventions de Genèvede 1949 repris par l'article
premier du premier Protocole additionnel oblige quant à lui les États «à respecter et à
faire respecter en toutes circonstances » le droit humanitaire. La disposition renforce la
non-réciprocité en cette matière. Il en va de même pour les dispositions des articles 51,
52, 131 et 148 successivement des quatre Conventions de Genève qui, en consacrant
l'invalidité des règles contraires aux « principes généraux de base du droit international
humanitaire »*" rapprochent les normes du droit humanitaire du jus cogens. Cela est
évident car les principales règles du droit humanitaire consacrent des valeurs de la
communauté internationale dans son ensemble qui, du reste, en reconnaît le caractère
essentiel Par conséquent, un belligérant ne saurait déroger à ces règles protégeant
l'intérêt général ou collectif même s'il est dans son intention de riposter de manière
proportionnée aux violations du droit de la guerre commises par son adversaire.
Il sied sous la même lancée de souligner l'apport des articles 6-7, 6-7, 6-7, 7-8
successivement des quatre Conventions de Genève qui consacrent la clause d'intangibilité
ou d'inaliénabilité des Conventions. Il résulte de ces articles que sont nuls et de nul effet
juridique les accords spéciaux conclus par les hautes parties contractantes qui porteraient
préjudice aux personnes protégées par les Conventions ou qui restreindraient les droits
que la Convention leur accorde. Les mêmes dispositions interdisent aux personnes
protégées de renoncer aux droits qui leur sont garantis.
Aux termes de ces dispositions aucune partie contractante ne peut s'exonérer d'elle-même, ni
exonérer une autre partie contractante, des responsabilités encourues par elle-même ou par une autre partie
contractante en raison des infractions graves au droit humanitaire à savoir l'homicide intentiormel, la torture
ou les traitements inhumains, y compris des expériences biologiques, le faitde causer intentionnellement de
grandes souffrances ou de porter des atteintes graves à l'intégrité physique ou à la santé, le fait de
contraindre un prisomuer de guerre à servir dans les forces armées de la puissance ennemie, ou celui de le
priver de son droit d'être jugé régulièrement et impartialement selon les prescriptions des Conventions de
Genève.
L. CONDORELLI et L. BOISSON DE CHAZOURNES, Op. cit., p. 19et s.
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Bien plus, la non-réciprocité dans le domaine qui nous concerne a été, avec une
singulière solennité, mise en lumière par l'article 60 al. 5 de la Convention de Vienne
déjà cité. Elle résulte également des travaux de la CDI qui excluent l'état de nécessité au
nombre des circonstances excluant l'illicéité d'un fait internationalement illicite
particulièrement en matière de droit international humanitaire. Pour la CDI, il est exclut
que «l'existence d'une situation de nécessité puisse permettre à un État de ne pas
respecter une des règles du droit humanitaire »
Ce postulat s'applique aussi bien aux règles du droit international humanitaire
relevant duyt/5 cogens^ qu'àcelles de même domaine ne relevant pas de cette catégorie
normative
La doctrine du CICR, qui estd'une singulière utilité dans l'interprétation du droit
humanitaire, insiste sur la non-réciprocité et le caractère impératif des obligations
découlant des traités de caractère humanitaire. À la conférence diplomatique le délégué
du CICR s'est fait entendre à ce sujet :
«l'obligation de respecter les protocoles est, pour chacune des parties au conflit,
inconditionnelle et unilatérale. (...) L'application du droit humanitaire ne repose
pas sur la réciprocité »
La cohérence du CICR sur la question demeure, ainsi que nous renseigne le
commentaire :
«en prenant d'emblée cet engagement, les parties contractantes soulignent que
la Convention n'est pas seulement un contrat de réciprocité liant un État avec
son ou ses cocontractants dans la seule mesure où ceux-ci respectent leurs
propres engagements, mais plutôt une série d'obligations unilatérales,
solennellement assumées à la face du monde par les autres Parties contractantes.
Chaque État s'engage aussi bien vis-à-vis de lui-même que vis-à-vis des autres »
™Ann. CDI, 1980II, 2' Partie, p. 45,§ 28.
Ibid.
Ibid.
SR 59, 1976,254, p. 254, § 22-23.
Conventions, commentaire III, p.24; Protocoles, commentaire, pp.37-38. La doctrine abonde
dans ce sens voir MERON, Th., «La protection de la personne hnmaine dans le cadre du droit relatif aux
droits de l'homme et du droit humanitaire », Bull, dr.h., 91/1, pp. 39-40 ; DRAPER, G.I.A.D., The Red
cross Conventions oF1949, London, Stephens, 1958, p. 8; WiLHELM, R.-J., «Quelques considérations sur
l'évolution du droit international humanitaire », Essays inHonour ofF. Kalshoven,, p. 48 ; Veuthey, M.,
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La non-réciprocité, voire l'intangibilité des principales règles du droit humanitaire
résultent également des termes précis, déjà rencontrés, utilisés par lajurisprudence de la
CIJ qui les qualifie tantôt de «principes intransgressibles », tantôt de «règles de droit
international général », etc. Dans l'affaire des réserves déjà rencontrée, la CIJ, au sujet
de la Convention surla prévention et la répression du crime de génocide, convention de
caractère humanitaire par excellence, avait livré l'enseignement ci-après :
«dans une telle Convention, les États contractants n'ont pas d'intérêts propres ;
ils ontseulement tous, tous et chacun, un intérêt commun, celui de préserver les
fins supérieures qui sont laraison d'être de laConvention. Il en résulte que l'on
ne saurait pour une Convention de ce type, parler d'avantages ou de
désavantages individuels des États, non plus que d'un équilibre contractuel à
maintenir entre les droits et les charges »
C'est éclairé par ce précédent que, dans l'affaire de la Namibie (alors sous
domination sud-africaine), il fut jugé par la même instance que les États devaient
s'abstenir de relations conventionnelles avec l'Afrique du Sud à propos de la Namibie à
l'exception, précise la Cour, des Conventions de caractère humanitaire"'. La position
jundique de la Cour quant à la Convention sur le génocide se rapporte à tous les
instruments internationaux consacrant les droits fondamentaux de la personne humaine
et ceux régissant les conflits armés (internationaux et non-internationaux) ainsi qu'il
résulte des travaux préparatoires de la Convention de Vienne sur le droit des traités
dont 1article 60 §5, rappelons-le, exclut Xexceptio non adimpleti contractas et
particulièrement les représailles, du champ d'application des conventions de caractère
humanitaire. C'est au sujet de l'affaire relative à l'application de la même Convention sur
le génocide, dont l'interprétation est décidément riche en enseignement, que laCour relie
assez clairement la non-réciprocité à l'interdiction des représailles : «les Parties ont
«De la guerre d'octobre 1973 au conflit du Golf 1991 : les appels du CICR pour la protection de la
population civile », ibid, p. 533.
Voy, Affaire Barcelona traction. Affaire du Détroit de Corfou, Affaire des activités militaires et
paramrntaires au Nicaragua et contre celui-ci, Affaire de la licéité de la menace ou de l'emploi d'armes
nucléaires.
eu, Rec., 1951, p. 23.
Rec. 1971, § 122. Voir aussi D. ALLAND (sld), Droit international public, Paris, PUF, 2000,
pp. 121, pp. 121-122.
Voy. Conférence de 1968, 21' séance plénière, §21, p. 119, cité par J. DANIEL, Op. cit.,
pp. 412-413.
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reconnu à bon droit qu'en aucun cas une violation de la Convention ne pourrait servir
d'excuse à une autre violation de celle-ci »
La non-réciprocité des obligations découlant du droit humanitaire ou des droits
fondamentaux a, en outre, été systématisée par le TPI. La Chambre de première
instance, en l'affaire Kupreskic, s'appuyant sur les articles premier commun et 51, 52,
131, 148, des Conventions de Genève de 1949 précités, réaffirme que le droit
humanitaire est constitué « d'obligations absolues et inconditionnelles » en se fondant
sur le fait que les normes de droit humanitaire ont avant tout pour vocation non de
protéger les intérêts des États mais ceux des personnes en leur qualité d'être humains, et
qu'à la différence d'autres types de conventions fondées sur la réciprocité"*, les règles de
droit humanitaire s'imposent en termes d'impératif catégorique formulé par Emmanuel
Kant dans le domaine moral. La chambre de première instance de préciser :
« le caractère absolu de la plupart des obligations prévues par les règles du droit
humanitaire vient de la tendance progressive à l'humanisation des obligations du
droit international, qui s'illustre par le recul généralisé du rôle de la réciprocité
dans l'application du droit humanitaire au cours de ce dernier siècle »
C'est sur cette base, rappelons-le, qu'après avoir établi le caractère coutumier de
l'interdiction des représailles, le tribunal avait rejeté lajustification tirée des représailles.
Allant même plus loin, et se fondant sur la jurisprudence de la Cour
internationale de justice en l'affaire Barcelona traction, le Tribunal conclut qu'en raison
de leur caractère absolu, les normes de droit international humanitaire n'imposent pas
d'obligations synallagmatiques, à savoir d'obligations envers un autre mais qu'elles
«énoncentdes obligations envers l'ensemble de la communauté internationale, ce qui fait
que chacun des membres de cette communauté a un «intérêt juridique » à leur
observation et, par conséquent, le droit d'exiger qu'elles soient respectées » Est-ce à
dire que les Conventions relatives au droit humanitaire et aux droits de l'homme relèvent
du jus cogens ? Cela a-t-il des conséquences sur le caractère absolu des représailles ?
C'est ce qu'il convient à présent de préciser.
CIJ, Affaire de l'application de la Convention sm le génocide. Ordonnance du 17 décembre
1977, Rec. 1977, p. 258, § 35.
Affaire Kupreskic, § 518.
Notamment les conventions à caractère économique, commercial, politique, etc.
Voy. Affaire Kupreskic, § 518.
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Section II
^^SCO(S£7VS HUMANITAIRE, DROITS FONDAMENTAUX ET INTERDICTION DES
REPRÉSAILLES EN TEMPS DE GUERRE
Nous poursuivons ici deux objectifs, d'une part définir le «jus cogens
humanitaire »etmettre en exergue sa caractéristique propre (§ 1) et, d'autre part, montrer
que la règle coutumière d interdiction des représailles relève de ce juscogens humanitaire
(§ 2).
§ 1. juscogens humanitaire :notion etcaractéristiques propres
On entend paryi/5 cogens une «norme impérative du droit international général
acceptée etreconnue par la communauté des États dans son ensemble en tant que norme
à laquelle aucune dérogation n'est permise, et qui ne peut être modifiée que par une
nouvelle norme du droit international général ayant le même caractère » L'attachement
au droit naturel, on l'a vu, est perceptible dans la présente disposition. Cependant la
dernière partie de la définition [et qui ne peut être modifiée...] permet d'inférer qu'elle
s'attache plutôt au jusnaturalisme séculier (moderne) et non au droit natiirel pur
(classique). Si le concept de >5 cogens est classique, celui de «jus cogens humanitaire »
est proposé par le professeur E. David qui l'appUque, sans le défmir, dans ses analyses
relatives à l'identification des règles du droit des conflits armés
Il n'est pas inintéressant de se poser les questions de l'intérêt et de l'originalité de
ce nouveau concept. Son intérêt, ce nous semble, est de souligner le régime spécial des
règles coutumières dans le domaine du droit humanitaire etque notre étude s'est attachée
à mettre en lumière. L'originalité quant à elle procède de ce qui précède et se situe à
deux niveaux ; au niveau du processus de formation de ces règles spécifiques du jus
cogens et au niveau de leur modification. L'émergence des règles du jus cogens
humanitaire découle principalement des pressions des exigences l'humanité et de la
conscience publique tandis que le jus cogens ordinaire, quelque commun que soit l'ordre
qu'il vient sauvegarder, ne découle simplement que des pratiques conscientes des États
dans le dessein de préserver des intérêts politiques, économiques, militaires... On sait que
Ibjd § 519.
Art. 53 de la Conventionde Vienne sur le droit des traités.
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le jus cogens lui-même n'est pas statique ; il est sujet à modification par l'émergence de
nouvelles règles de jus cogens c'est-à-dire de même nature. Une différence de nature
distingue ici le jus cogens humanitaire du jus cogens ordinaire. La modification
normative qui frappe ce dernier peut soit l'altérer (le faire tomber en désuétude) soit le
développer (le faire évoluer), tandis que le jus cogens humanitaire quant à lui est
inaltérable par les pratiques contraires ; il n'est, comme on l'a vu, accessible qu'au
développement, à l'évolution et jamais à la désuétude. Autrement dit, ne peuvent émerger
dans ce domaine que de nouvelles règles de jus cogens tendantà développer, donc à faire
évoluer, leyi/5 co^e/î5 humanitaire. Les intérêts (humanitaires) que ce dernier protège sont
si fondamentaux pour la survie de l'humanité qu'ils ne sauraient être exposés aux
vicissitudes de la pratique à moins que ce ne soit pourles réaffirmer et les développer.
Il reste à déterminer les règles qui émargent de ce jus cogens humanitaire. À
l'évidence, et en accord avec la doctrine dominante, les règles protégeant les droits
fondamentaux de la personne humaine consacrées par diverses conventions
internationales relèvent, comme on l'a souligné plus haut, du jus cogens'", et mieux, du
jus cogens humanitaire.
Faut-il déduire de ce qui précède que toutes les Conventions de droit humanitaire
revêtent le caractère àç.jus cogens .'^ L'auteur de la tiiéorie du «jus cci§-e/75 humanitaire »
fait étatde deux thèses possibles et en ratifie une. D'après la première thèse «l'ensemble
du droitdes conflits armés appartient aujus cogens puisque ce droitne s'élève que sur les
ruines du respect de cette règle dey«5 qu'est l'interdiction du recours à la force ».
La seconde thèse dite restrictive limite «le jus cogens humanitaire aux règles qui y sont
rattachées au moins implicitement par quelque caractère impératif «secondaire »: les
traités de droit des conflits armés à propos desquels il est stipulé qu'il faut les respecter
«en toutes circonstances »; dans cette perspective », conclut notre auteur, «lejus cogens
se réduirait aux CG de 1949 et au 1" PA ». Les deux thèses ont en commun leur excès :
l'attnbution in globo du statut de jus cogens à des conventions ou à une convention. Et
c'est là leur défaut commun. Elles semblent oublier qu'au sein d'une convention
coexistent généralement des dispositions de valeur juridique inégale, des dispositions-clés
Voy. E. David, Op. cit., p. 94 et s.
S. MARCUS HELMONS, Jus cogens et droits de l'homme, Bruylant, Bruxelles, p. ; R. ERGEC,
Les droits de l'homme à l'épreuve des circonstances exceptionnelles, Bruxelles, Bruylant, 1987, XV et
427 p.
Voy. E. David, Op. cit., p. 100.
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et des dispositions mineures. Ainsi, une même convention peut contenir des dispositions
de nature coutumière (soit par le fait de la codification soit grâce à Vopinio juris qu'elle
s'est acquise postérieurement à son entrée en vigueur - et c'est important en matière de
jus cogenè) et des dispositions purement conventionnelles. Aussi estimons-nous que loin
d'attribuer, in globo, à des conventions une valeur de jus cogens la juste mesure des
choses impose d'analyser au cas par cas ladisposition, c'est-à-dire le droit ou l'obligation
spécifiques en cause. Ainsi par exemple, le même auteur relève que dans la Convention
de Genève, l'article 60 qualifié de disposition mineure, car il traite spécifiquement de la
solde des prisonniers de guerre, ne relève pas du jus cogens bien qu'il soit à côté des
dispositions de la même Convention relevant cette nature La plupart des dispositions
de la Convention de Vienne sur le droit des traités sont une codification du droit
coutumier et relèvent même du jus cogens ; il en est d'autres par contre qui, dans la
même convention, n'ont pas ce statut. Les Conventions relatives aux droits de l'homme
contiennent des droits fondamentaux, c'est-à-dire indérogeables, et des droits qui, dans
des circonstances exceptionnelles, sont sujets à limitations. La jurisprudence
internationale et les travaux de la CDI confortent ce point de vue. En tout état de
cause, au moins toutes les règles matérielles des conventions internationales applicables
dans les conflits armés relèvent du jus cogens dans lamesure où, par lavolonté des Etats,
ces règles consacrent les garanties minimales dues à lapersonne humaine dans lapire des
circonstances qu'est la guerre. Ces règles sont incontestablement indérogeables, elles
relèvent, on l'a vu, du jus cogens. Au juste, «ce qui confère aux dispositions formelles du
jus in belle leur principal intérêt, c'est le fait que créées en fonction de circonstances
ultimes, visant un minimum à respecter dans la pire des circonstances, elles fixent un
certain nombre de limites à ne franchir sous aucun prétexte et n'admettent plus
l'exception de la nécessité tirée de circonstances anormales, à peine de ruiner cet
équilibre minimum de valeurs que l'on a prétendu sauvegarder On n'ignore pas
qu'en fait les lois de la guerre représentent une transaction entre exigences militaires qui
n'ont pour loi que l'utilité et pour fin le succès, et les aspirations d'ordre supérieur qui
tendent à limiter au non de la Justice et de l'humanité, la liberté d'action des
E. David, Ibid.
Voy. notammentTPIY, Kupreskic% 520 ; CIJ, Licéité... Rec. 1996.
Ann. CDI, 1980 2' Partie, p. 45, § 28.
*J.VERHAEGEN, La protection pénale contre les excès de pouvoir... op. cit., pp. 384 et s. Voy.
aussi, Id,«Les impasses dudroit international pénal », RDPC, 1957-1958, pp. 1-61.
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belligérants.®" Ce faisant, il est tout à fait exclu qu'il puisse encore être dérogé à ces
quelques règles positives, au non d'une nécessité dont il a déjàété largement tenu compte
in abstracto lors de leur élaboration, sans porter atteinte par le fait même au strict
minimum indispensable concédé à laJustice et à l'Humanité en temps de guerre Ces
constatations renforcent la thèse selon laquelle l'ensemble du droit des conflits armés
appartient au jus cogen^^''.
Les deux thèses sus exposées appellent une autre observation. Comme on le sait,
même s'il est évident que les dispositions du droit conventionnel sont susceptibles d'être
à l'origine du droit coutumier, et comme l'affaire des activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci l'a suffisamment illustré, il demeure évident que ce n'est
pas la convention en tant que telle qui créée la coutume ou le jus cogens mais Vopinio
juiis qui se cristallise à son égard. Or les deux thèses reposent uniquement sur les
dispositions conventionnelles sans que leuréventuelle nature coutumière ne soitévoquée.
Pourtant, leyi/5 cogens, quel que soit l'adjectif supplémentaire qui peut lui être accolé, est
d'abord une coutume ; puis, au regard de son caractère essentiel pour la communauté
internationale dans son ensemble, des qualités particulières prescrites à l'article 53 précité
de la Convention de Vienne sur le droit des traités lui sont reconnues.
Ces quelques observations n'énervent certainement en rien la conclusion ultime
selon laquelle «un grand nombre de règles de droit humanitaire » (ce qui ne veux pas
dire toutes les conventions et toutes leurs dispositions) relèvent du jus cogens. Et pour
reprendre les mots de la Cour «ces règles fondamentales s'imposent d'ailleurs à tous les
Etats, qu'ils aient ou non ratifié les instruments conventionnels qui les expriment, parce
qu'elles constituent des principes intransgressibles du droit international coutumier »
On peut même se demander si toutes les obligations à l'égard de la communauté
internationale sont impératives. Quoiqu'il en soit, au regard des éléments qui précèdent,
force estde constater que l'interdiction des représailles recouvre cette qualité.
Charles De VISSCHER cité par J. VERHAEGEN, «Les impasses du droit international
pénal », RDPC, 1957-1958. Voy. aussi Id,Ledroit internationalpénaldeNuremberg, acquis etrégressions,
Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 151.
Ibid
^ Sur cette thèsevoy. E. DAVID, Op. cit., pp. 100et s.
" eu, Rec. 1996, § 79.
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§ 2. L'interdiction des représailles : une norme dejus cogens humanitaire
II appert de nos analyses que les règles fondamentales du droit international
humanitaire ainsi que les droits fondamentaux de la personne humaine relèvent du jus
cogens. Or les représailles constituent une violation de ces principes etde ces droits, c'est-
à-dire du7f/5 cogens. Donc, l'interdiction des représailles est une règle dejus cogens. On
peut, en accord avec E. David, le démonti-er par l'absurde : «si les règles consécutives à
une violation du jus cogens n'étaient pas elles-mêmes de jus cogens, leur portée
obligatoire serait relative et non-absolue » Telle n'est pas, de toute évidence, la volonté
de la communauté internationale dont l'adhésion à la règle coutumière interdisant les
représailles dans le jus in bello a été établie.
Nous avons suffisamment montré comment les représailles violent les règles
fondamentales du droit humanitaire et effleuré la question de la pertinence des droits
fondamentaux de l'homme en temps de guerre. Celle-ci mérite, à ce niveau de l'analyse,
une attention plus soutenue.
En effet, on sait déjà qu'en dépit du principe de l'indivisibilité des droits de
l'homme, les États ne les ont pas placés sur le même pied. Il est des droits de l'homme
que les États, dans les circonstances exceptionnelles, ont le droit de suspendre. Il en
existe d autres en revanche qui ne sont pas soumis aux aléas des circonstances et sont
indérogeables car lacommunauté internationale dans son ensemble les tiennent pour un
minimum incompressible dû à la personne humaine en tout temps et en tout lieu.
Quelles que soient les qualifications attribuées à ce type de droits, «droits
indérogeables », «droits fondamentaux », «droits de l'homme d'ordre public », elles
signifient toutes que, pour reprendre laformule consacrée, «même en cas de guerre »ou
de «danger public exceptionnel menaçant la vie de la Nation », l'État ne pourra guère
limiter ces droits et encore moins les supprimer. Ces droits indérogeables sont si
fondamentaux, d ordre public, que les individus eux-mêmes ne sauraient juridiquement y
renoncer. Ils sont, rappelons-le, consacrés par le système onusien (article 4 alinéa 2 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques) et par les systèmes régionaux de
protection des droits de l'homme (système européen, article 12 alinéa 2 de la Convention
européenne des droits de l'homme ; système interaméricain, article 27 de la convention
interaméricaine des droits de l'homme ; le système africain quant à lui ne contenant pas
' E. David, Op. cit.,p. lOO.
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de limitation des droits de l'homme et des peuples qu'il garantit, il faut en déduire qu'ils
sont tous et en toutes circonstances indérogeablés Les garanties offertes par ces
instruments sont encore en temps de guerre renforcées par celles découlant des
instruments internationaux spécifiques à la guerre, notamment les Conventions de
Genève de 1949 (exemple l'article 3 commun), les protocoles additionnels de 1977, et les
règles coutumières consacrant les incriminations des crimes de guerre, les crimes contre
l'humanité et le génocide. À titre indicatif, parmi ces droits indérogeables, il faut
mentionner : le droit à la vie (se rapportant notamment à l'interdiction de l'homicide
intentionnel), le droit à ne pas être soumis à la torture ni à des peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants, le droit à ne pas être réduit en état d'esclavage ou de
servitude, le droit d'être jugé La doctrine suivie par une jurisprudence constante
soutient unammementque ces droits indérogeables de la personne humaine relèvent du
JUS cogens. Les représailles constituent pourtantune violation flagrante de ceux-ci, d'où le
caractère absolu de leur interdiction ou de leur illicéité intrinsèque. Faisons un bref
examen de la question des représailles en rapport avec le droit indérogeable de toute
personne humaine à ne pas être soumis à la torture.
Sur le caractère 7^5 cogens de l'interdiction de la torture les jugements Furundzija,
Celebici et Kunarak sont très édifiants. Il en découle que, quelle que soit la forme que
puissent prendre les représailles, celles-ci satisferont à la définition coutumière de la
torture dont cette jurisprudence nous livre le contenu exact. En effet, on sait que le
commentaire officiel des Conventions de Genève laisse sous-entendre que le but de l'acte
de torture est l'obtention de l'information. Or la définition de la Convention de 1984 est
plus extensive. Commentant celle-ci, en l'affaire Furundzija, le TPI a considéré que
l'infliction de la douleurou de souffrances aiguës (physiques ou morales) sera constitutive
d'actes de torture dès lors qu'elle aura pour but « d'obtenir une information ou une
confession, de punir, d'intimider ou d'humilier ou de fate pression sur la victime ou
toute autrepersonne» (nous soulignons). Tout d'abord, force est de constater que les
caractères ainsi soulignés rentrent dans la notion de représailles ainsi que nous l'avons
défmie et constituent au fond le but ou l'objet même des représailles. En outre, la notion
d'humiliation, absente de la définition de la torture consacrée par la Convention de 1984
Voy. KEBA MBAYE, Les droits de l'homme en Afrique, Paris, Pedone, 2001.
Voy. V.P. Meyer-BISCH (éd.), Le noyau intangible des droits de l'homme. Éd. Universitaires
Fribourg, 1991.
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se rapportant aux droits fondamentaux, mais qui s'inspire du droit humanitaire et qui
pénètre, par la porte de la jurisprudence du TPIY, le vocabulaire commun de ces deux
disciplines complémentaires, est juridiquement riche de conséquences, même au sujet de
la question des représailles qui, faut-il le souligner, sont assimilées à la torture, dans
certains cas physique et dans d'autres morale. Même les règles dites mineures dont
certains auteurs estiment qu'elles sont sujettes à réciprocité peuvent selon les cas rentrer
dans les prévisions de l'humiliation etproduire des souffrances si pas physiques, aumoins
morales en fonction de la condition de la victime. Violer ime femme, à titre de
représailles, peut constituer une humiliation assimilable à la tortiire et constituer par-là
soit un crime de guerre, un crime contre l'humanité ou vm crime de génocide
Déroger par représailles aux articles 5, 6 et 7 du Règlement de La Haye concernant les
prisonniers de guerre notamment à propos des conditions et de la rémunération de leur
travail peut consister pour les militaires, eu égard à leur condition de travail et leur
formation, une humiliation provoquant même une souffrance morale très aiguë. En
outre, et sans préjudice des inconvénients graves que cela produira très
vraisemblablement pour les blessés et malades, retenir en captivité contrairement à la
Convention de Genève les médecins et infirmiers ennemis, capturés avec les unités
combattantes, en représailles aux violations similaires de l'adversaire constitue non
seulement une violation des droits fondamentaux garantis à ces professionnels de la santé
en mission périlleuse dans les zones de combat, etdonc par ricochet à leurs patients, mais
peut également constituer une situation assimilable à la torture morale pour ces
professionnels qui, au regard du sceau qu'imprime la déontologie ou le zèle
professionnels sur la conscience d'un professionnel cohérent, une situation de torture
morale et d'humiliation qu'implique l'impuissance de porter secours aux malades à
laquelle ils sont réduits. Bien plus, il est patent de remarquer, suivant les enseignements
de la jurisprudence, qu attaquer un bien de nature civile peut avoir comme conséquence
de provoquer des souffrances aiguës assimilables aux actes de torture ou de
persécution'", ce qui renforce le point de vue déjà_avancé d'après lequel l'efFectivité
complète de la rè^e portant interdiction des représailles contre les personnes implique
l'interdiction de celles-ci contre les biens. Par ailleurs, l'extension jurisprudentielle de la
Jugement Funmdzija, § 162.
"TPIY, Affaires Celebid(% 481-498), Furundzija, § 163.
"TPIR, AffaireAkayezu.
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notion de «personne agissant à titre officiel » est également intéressante parce qu'elle
souligne que, quelle que soit lanature du conflit et/ou des acteurs, la torture, sera toujours
constituée ; cela a des conséquences sur la portée de l'interdiction des représailles. En
effet, il a été jugé qu'il n'est pas nécessaire que tous les participants à l'acte de torture
soient des agents étatiques, l'implication, même passive ™d'un seul de ces agents étant
déjà suffisante La personne agissant en qualité d'officiel peut être l'organe de fait d'un
état 1organe d'une autorité quasi-étatique ™, ou de toute autre entité revendiquant une
l'autorité hypothèse fréquente dans les conflits armés internes.
Toutes ces considérations attestent que les représailles et les droits fondamentaux
de la personne sont désormais des concepts juridiques absolument incompatibles"'.
Comme 1a écrit avec justesse le doyen Reuter, «le principe du respect des droits
fondamentaux de lapersonne humaine bénéficie aux êtres humains, indépendamment de
laconduite de leurs gouvernements » ou des entités de facto sous le pouvoir duquel ils
se trouvent
Pour clore, les représailles reposent sur la réciprocité qui n'est pas de mise en
matière d obligations humanitaires. Elles constituent en outre une violation flagrante des
droits fondamentaux de la personne humaine reconnus conrnie indérogeables par la
communauté internationale dans son ensemble. Par conséquent, l'interdiction des
représailles est une norme impérative du droit international général acceptée et reconnue
par la communauté internationale dans son ensemble comme règle à laquelle aucune
dérogation n'est permise et, qui plus est, au regard des intérêts spécifiques qu'elle protège,
elle est inaltérable et non-sujette à la désuétude. Autrement dit, en raison de la nature et
de 1importance des valeurs que protège l'interdiction des représailles, forme particulière
de torture, leur interdiction est devenue une norme de jus cogens et impose des
obligations erga omnes. En effet, ne pas voir duyi/^ cogens dans une norme qui s'élève
contre la violation des règles qui appartiennent elles-mêmes au jus cogens conduirait de
toute évidence à «un résultat manifestement absurde et déraisonnable » (Article 32b de la
"Jugement Kupreskic § 336.
"^Jugement Celebici, § 474.
"Jugement Furundzija, § 162.
" Ibid.
"Jugement Celebici, § 473
"Jugement Furundzija% 162.
"AIT. Kupreskicet consorts, § 529.
"Reuter, Op. cit.,p. 450.
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Convention de Vienne sur le droit des traités) Cela signifie que ladite interdiction
impose des obligations vis-à-vis des tous les membres de la communauté internationale
dont chacun a un droit corrélatif. En d'autres termes, la violation de la règle interdisant
les représailles porte simultanément atteinte au droit corrélatif de tous les membres de la
communauté internationale et autorise chacun d'entre eux à exiger que l'État en cause
remplisse son obligation ou, à tout le moins, cesse d'y contrevenir ou ne récidive pas
Cest sur 1existence, dans le système juridique international contemporain, des
mécanismes appropriés à cet effet, que repose la conclusion d'après laquelle, au-delà de
leur illicéité absolue incontestable désormais, les représailles ont perdu leur objet ou leur
raison d'être. Examinons cet aspect de trèsprès.
' Voy. E. David, Op. cit., p. 94.




DES MECANISMES DE CONTROLE ET DE
SANCTION DU JUSINBELLO OU LA PERTE DE
L'OBJET DES REPRESAILLES EN DROIT
INTERNATIONAL HUMANITAIRE MODERNE
Aucun ordre social ne peut subsister sans mécanisme de contrôle de la mise en
œuvre de sonarsenal normatif ou de sanction de ses règles de base qui, à l'instar de celles
qui viennent d'être étudiées, sont d'ordre public. Ainsi, dans la société internationale
primitive extrêmement décentralisée, les représailles étaient le seul moyen efficace aux
mains des belligérants pour sanctionner les violations du droit de la guerre, ramener le
belligérant illicite (sous l'angle du jus in bello) sur la voie du droit dont il s'écartait et
dissuader quiconque serait tenté de violer ce droit de crise, c'est-à-dire un droit qui tient
déjà amplement compte des nécessités militaires et fixe le minimum «instransgressible »
dû à la personne humaine et à sonenvironnement dans la pire des circonstances vitales :
la guerre.
Jadis considérées comme moyen de sanction et de dissuasion par excellence, les
représailles ne jouissent plus d'un tel crédit en droit humanitaire contemporain.
L'évolution de cette discipline depuis ces dernières décennies ne s'est pas bornée
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uniquement au droit substantiel, elle a également affecté les mécanismes desanction etde
dissuasion.
En effet, si la Convention de Genève de 1929 sur les prisonniers de guerre
codifiait déjà la pratique de la Puissance protectrice qui, empruntée au droit diplomatique
classique, fut appliquée pour la première fois pendant la Guerre franco-prussienne, ce
mécanisme de contrôle n'a jamais cessé de se perfectionner au fil des guerres et des
codifications du droit de la guerre, ainsi qu'en attestent les dispositions en la matière dans
les quatre conventions de Genève de 1949 dans les Protocoles additionnels de 1977
dans la Convention de La Haye de 1954=" et son Protocole de 1999'". Les difficultés
inhérentes au fonctionnement de ce système ont même permis le renforcement du rôle
du CICR et des autres organismes humanitaires dans la mise en œuvre du droit
international humanitaire et l'institutionnalisation de la Commission internationale
détablissement des faits. Bien plus, le caractère de jus cogens reconnu aux principales
rè^es du droit international himianitaire a bouleversé la donne quant au système de
contrôle etde sanction. Désormais, tous les États, et non seulement les États parties aux
conventions de caractère humanitaire, ont l'obligation de coopérer pour mettre fin, par
des moyens licites, à toute violation grave du droit international humanitaire. Bref, ainsi
que le souligne l'article premier commun aux Conventions de Genève de 1949, ils
doivent «respecter et faire respecter »le droit international humanitaire. Ce faisant, ils
ont donc l'obligation de prendre toute mesure licite en vue de ramener le belligérant
illicite sur la voie du droit. Il peut s'agir de mesures juridictionnelles, politiques,
diplomatiques et même de contrainte exercées individuellement ou collectivement dans
le cadre des Nations Unies, ainsi qu'il se dégage de l'article 89 du Protocole additionnel I
et de 1article 55 de la Charte des Nations Unies. Il peut aussi s'agir de poursuites pénales
devant les jundictions nationales'" et internationales, dont l'intérêt va croissant Les
crimes de droit international humanitaire (crimes de guerre, crimes contre l'humanité,
génocide), ou au moins leur impunité, étant conçus aujourd'hui comme menace àla paix
et à la sécurité internationales, leur commission ouvre le champ à l'application par le






des Nations Unies. Le processus de création autoritaire du TPIY et du TPIR déjà
mentionné et le prescrit de l'article 13 b du Statut de la Cour pénale internationale en
disent long. L impératif de lajustice ou de la lutte contre l'impunité des crimes de droit
international humanitaire s'est développé au point qu'en plus des juridictions nationales
etinternationales, un type nouveau de juridiction interne internationalisée s'est développé
ces dernières années comme c'estle cas au Cambodge au Timor oriental en Sierra
Léone et au Kosovo En outre, la CU s'affirme aujourd'hui plus que jamais comme
mécanisme de contrôle du jus in bello dans le cadre de la mise en œuvre de la
responsabilité des États. Outre les affaires déjà examinées précédemment, les requêtes
présentées à cette instance par laRépublique Démocratique du Congo contre le Bunmdi,
l'Ouganda et le Rvv^anda ou celles de la Yougoslavie contre dix États membres de
l'OTAN sont éloquentes à ce sujet. Bien plus, le lien inextricable entre droits
indérogeables et garanties fondamentales du droit humanitaire permet aujourd'hui aux
organes onusiens et régionaux de protection des droits de l'homme de se poser comme
système de contrôle conmiun aux droits de l'homme et au droit humanitaire Les
affaires Chypre c. Turquie devant la CEDH, l'affaire de la Tablada, l'affaire Coard c.
Etats-Unis devant la Commission interaméricaine des droits de l'homme, l'affaire
République Démocratique du Congo c. Rwanda devant la Commission africaine des
droits de l'homme et des peuples sont assez instructives sur le sujet. Ces quelques
mesures particulières de contrôle et de sanction du droit des conflits armés évoquées ci-
dessus renforcent les mécanismes classiques de règlement pacifique des différends au
sens du chapitre VI de la Charte de l'ONU qui, malgré leur mise en déroute par la
Par la mise en œuvre de l'institution classique de compétence universelle ou du principe
coutumier aut dedere autjudicare.
Th. BOUTRUCHE, «Les tribunaux pénaux internationalisés ou l'émergence d'un modèle de
justice hybride », in wvw.weblaw.ch
Voy. G. Cahin, «L'action internationale au Timor oriental », AFDI, 2000, p. 173 ; S. LiNTON,
New approaches to international justice inCambodia and East Timor », RICR, 2002.
C. Denis, «Le Tribunal spécial pour la sierra Leone. Quelques observations », RBDI, 2001,
pp. 236-272 ;A. McDONALD, «Sierra Leone's shoestring spécial Court », RICR, 2002, pp. 121-144.
Règlement n° 2000/6, Rapport du secrétaire général sur la Minuk, doc. ONU
S/2000/177/Add.2, 28 mars 2000.
Sur la mise en oeuvre des droits de l'homme et du droit humanitaire il convient de lire M.
SasSOLI, «Mise en œuvre du droit international humanitaire et du droit international des droits de
l'homme : une comparaison », in ASDI, vol. XLIII, 1987, pp. 24-61 ; WeiSBRODT D. et HiCKS Pe^ L.,
«Mise en œuvre des droits de l'homme et du droit humanitaire dans les situations de conflit armé », iiî
RICR, n 800, pp. 129-150; WlERUSZEWSKI R. «Application of International Humanitarian Law and
Human Rights Law : Individual complaints », in KalSHOVEN F. and SanDOZ Y(eds.), Implementation of
InternationalHumanitarian Law, Dordrecht, Martinus NijhofFPublishers, 1989, pp. 441-458.
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guerre, ne démeurent pas moins prometteurs : négociation, enquêtes, médiation,
conciliation, arbitrage, règlement judiciaire, etc.
C'est au regard du développement de ces mécanismes de contrôle, de dissuasion
et de sanction du droit humanitaire que nous soutenons qu'en plus de leur illégalité déjà
démontrée, les représailles ont perdu leur objet et leur but qui, rappelons-le, était de
contraindre l'ennemi à mettre un terme à des actes de guerre illégaux et à respecter
ultérieurement le droit international humanitaire. Passons en revue ces divers
mécanismes institutionnels contemporains de sanction et de contrôle du jus in bello qui
ont supplanté les représailles.
Section I
La puissance protectrice et la commission internationale
d'établissement des faits
En vue d'assurer le contrôle de la mise en œuvre effective de ses dispositions, le
droit des conflits armés a emprunté au droit diplomatique l'institution de la Puissance
protectrice qu'il a développée et perfectionnée. Bien plus, ce mécanisme originaire de
contrôle du droit des conflits armés se trouve actuellement renforcé par l'institution d'une
Commission internationale d'établissement des faits qui entend en comblerles lacunes.
§ 1. La Puissance protectrice et le rôle cardinal du CICR
On entend par «Puissance protectrice » l'État neutre chargé par un État
belligérant (la Puissance d'origine) de sauvegarder les intérêts de celui-ci et de ses
ressortissants auprès d'une tierce Puissance fle plus souvent, l'État ennemi) dite Puissance
détentrice (en ce qui concerne les prisonniers de guerre) ou de résidence (dans le cas des
internés civils) La première transposition ou utilisation, de facto, de ce mécanisme
classique du droit diplomatique dans les rapports de belligérance remonte à la Guerre
franco-prussienne de 1870 et s'est poursuivie au cours de la Première Guerre Mondiale
avant d'être consacrée, dejure, par la Convention de 1929. À l'épreuve des expériences
de la Seconde Guerre Mondiale, l'institution ici consacrée, basée sur le bilatéralisme et à
' E. David, Op. cit., p. 572.
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compétence mtione personnae fort restreinte, a si bien révélé ses insuffisances que sur
le plan juridique l'apport des quatre conventions de Genève de 1949 et du Protocole
additionnel I est considérable.
Les articles 8/8/8/9, respectivement, desdites Conventions énoncent que celles-ci
seront appliquées «avec le concours et sous le contrôle des Puissances protectrices
chargées de sauvegarder les intérêts des Parties au conflit À cet effet, les Puissances
protectrices pourront, en dehors de leur personnel diplomatique ou consulaire, désigner
des délégués parmi leurs propres ressortissants ou parmi les ressortissants d'autres
Puissances neutres. Ces délégués devront être soumis à l'agrément de la Puissance auprès
de laquelle ils exerceront leur mission.
Les Parties au conflit faciliteront, dans la plus large mesure possible, la tâche des
représentants ou délégués des Puissances protectrices.
Les représentants ou délégués des Puissances protectrices ne devront en aucun
cas dépasser les limites de leur mission, telle qu'elle ressort de la présente Convention ; ils
devront notamment tenir compte des nécessités impérieuses de la sécurité de l'État
auprès duquel ils exercent leurs fonctions. Seules des exigences militaires impérieuses
peuvent autoriser, à titre exceptionnel et temporaire, une restriction de leur activités. »
Les articles 10/10/10/11 successivement des quatre Conventions susmentionnées et
l'article 5 du Protocole additionnel I développent cesystème.
A. L'obligation faiteauxbelligérants de désigner desPuissancesprotectricesetle rôle
supplétifdes organismes humanitaires impartiaux
Désormais la désignation et l'intervention de la puissance protectrice sont
obligatoires, dès le début des hostilités, pour toutes les parties à un conflit armé
international Si aucune Puissance protectrice ne peut être désignée, une Puissance
détentrice ou occupante peut demander unilatéralement à un État tiers d'agir comme
Voy. E. David, Op. cit., p. 573. Au nombre de ces insuffisances on relève la rareté des
Puissances protectrices (ce rôle ne fut joué que p^ la Suisse pour 35 États, la suède pour 28 États, et les
Etats-Unis, avant leur entrée en guerre pour 12 États), les problèmes de remplacement d'une puissance
protectrice défaillante, l'incompétence des Puissances Protectrices à l'égard des civils ennpmis étant donné
que la Convention de 1929 limitait leur mandat aux prisonniers de guerre ; le refus d'agrément aux
Puissances Protectrices représentant des gouvernements non reconnus (exemple l'Allemagne refusait les
Puissances Protectrices représentant les gouvernements en exil à Londres; le refus ou la limitation
considérable des activités des Puissances protectrices en territoire occupé. E. DavID, Ibid; Voir aussi A.
JANNER, La puissance protectrice endroit international d'après les expériences faites parla Suisse pendant
laSeconde Guerre Mondiale, Basel, Helbingund Lichtenhahn, 1948, 2°" éd., 1972, p. 72 et s.
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substitut d'une Puissance protectrice. En tout état de cause, l'État belligérant estobligé de
rechercher une Puissance protectrice même si son adversaire n'est pas ou n'est plus en
mesure d'en désigner une, et ce dernier doit accepter la Puissance ainsi désignée et doit
accepter sa mission. En réalité cependant, au regard du caractère coopératif inhérentau
système, chacun des trois États concernés doit être d'accord avec la désignation. En cas
de désaccord des Parties sur la désignation d'une Puissance protectrice, le CICRou tout
autre organisme humanitaire présentant des garanties d'impartialité ou d'efficacité, a le
droit d'offiir ses bons offices pour la désignation de cette puissance. Et lorsque le
désaccord subsiste, l'organisme humanitaire susmentionné, après consultations avec les
parties belligérantes et consentement de celles-ci, sesubstituera à la Puissance protectrice.
C'est autant dire que le droit humanitaire contemporain exclut toutes les échappatoires
que pourraient avancer les belligérants pour ne pas désigner ou accepter le système de
contrôle de leur conduite sur les champs de bataille. Le prescrit de l'article 5 du PA I est
édifiant :
« L II est du devoir des Parties à un conflit, dès le début de ce conflit, d'assurer
le respect et la mise en œuvre des Conventions et du présent Protocole
par l'application du système des Puissances protectrices, y compris
notamment la désignation et l'acceptation de ces Puissances
conformément aux paragraphes ci-après. Les Puissances protectrices
seront chargées de sauvegarder les intérêts des Parties au conflit
2. Dès le début d'une situation visée à l'article premier, chacune des Parties
au conflit désignera sans délai une Puissance protectrice aux fins
d'application ders Conventions et du présent Protocole et autorisera,
également sans délai et aux mêmes fins, l'activité d'une Puissance
protectrice que la partie adverse aura désignée et qu'elle aura acceptée
comme telle.
3. Si une Puissance protectrice n'a pas été désignée et acceptée dès le début
d'une situation visée à l'article premier, le Comité international de la
Croix-Rouge, sans préjudice du droit de toute autre organisation
humanitaire impartiale de faire de même, offrira ses bons offices aux
Parties au conflit en vue de la désignation sans délai d'une Puissance
Art. 5 § 1 PA I.
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protectrice agréée par les Partie au conflit. À cet effet, il pourra
notamment demander à chaque partie de lui soumettre une liste d'au
moins cinq États que cette partie estime acceptables pour agir en son nom
en qualité de puissance protectrice vis-à-vis d'une Partie adverse et
demander à chacune des Parties adverses de remettre une liste d'au moins
cinq États qu'elle accepte comme Puissance protectrice de l'autre Partie ;
ces listes devront être communiquées au Comité dans les deux semaines
qui suivront la réception de la demande ; il les comparera et sollicitera
l'accord de tout État dont le nom figurera sur les deux listes.
4. Si, en dépit de ce qui précède, il y a défaut de Puissance protectrice, les
parties au conflit devront accepter sans délai l'offre que pourrait faire le
Comité international de la Croix-Rouge ou toute autre organisation
présentant toutes les garanties d'impartialité et d'efficacité, après dues
consultations avec lesdites Parties et compte tenu des résultats de ces
consultations, d'agir enqualité de substitut. L'exercice de ses fonctions par
un tel substitut estsubordonné au consentement des Parties au conflit ; les
Parties au conflit mettront tout en oeuvre pour faciliter la tâche du substitut
dans l'accomplissement de sa mission conformément aux Conventions et
au présent Protocole.
5. [...], la désignation et l'acceptation de Puissances protecd:ices aux fins de
l'application des Conventions et du [...] Protocole n'auront pas d'effet sur
le statut juridique des Parties au confit ou sur celui d'un territoire
quelconque, y compris un territoire occupé.
6. Le maintien des relations diplomatiques entre les Parties au conflit ou le
fait de confier à un État tiers la protection des intérêts d'une Partie et de
ceux de ses ressortissants conformément aux règles du droit international
concernant les relations diplomatiques ne fait pas obstacle à la désignation
de Puissances protectrices aux fins d'application des Conventions et du
[...] Protocole.
7. Toutes les fois qu'il serafait mention dans le [...] Protocole de la Puissance
protectrice, cette mention désigne également le substitut. »
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Enfin, l'élévation du CICR et des organismes humanitaire impartiaux et efficaces
au statut de substitut de la Puissance protectrice concourt au perfectionnement du
système de contrôle sous examen. Sur la question, le fait avait précédé le droit, car en
effetle CICR a toujours exercé le rôle de puissance protectrice comme l'atteste son action
lors de l'intervention occidentale à Suez (1956), dans le conflit indo-pakistanais (1971) ou
dans le conflit des Falkands/Malouines (1982). Une analyse combinée de l'article 5 §, 4
du PA I, qui dispose que l'exercice des fonctions des Puissances protectrices par le CICR
(ou toutautre organisme humanitaire efficace et impartial) en tantque substitut estsoumis
au consentement des parties belligérantes, et de l'article 81 § 1 du même Protocole qui,
supprimant la condition d'agrément chère aux conventions de Genève de 1949 habilite
le CICR à exercer ses «tâches humanitaires » sur les territoires des belligérants sans être
soumis à la condition d'agrément de leur part, nous permet de conclure que les
belligérants ont l'obligation d'accepter la mission du CICR et des organismes
humanitaires pertinents agissant en tant que substitut aux Puissances protectrices. En
effet, les principales fonctions dévolues aux Puissances protectrices sont presque les
mêmes que les tâches humanitaires dévolues au CICR qui peut désormais les exercer sur
les territoires des États belligérants sans être soumis à la condition d'agrément On est
ainsi amené à admettre, à la suite de Sassoli et Bouvier, que «le CICR n'a pas intérêt à
agir comme Puissance protectrice car il peut remplir, de son propre droit, la plupart des
fonctions dévolues à la Puissance protectiice, sans donner l'impression de ne représenter
qu'un État et non toutes les victimes » En tout état de cause, l'identité de l'objet et du
but des fonctions conférées à la Puissance protectrice et de celles dévolues au CICR, à
savoir l'humanisation de la guerre ou la protection des victimes de la guerre, nous permet
de conclure qu'une interprétation utile du mandat du CICR rend cet organisme
humamtaire compétent pour exercer les quelques rares fonctions que le droit
humanitaire conventionnel semble conférer aux Puissances protectrices de manière
exclusive. La pratique évolue dans ce sens. En effet, le droit d'être notifié d'une
procédure judiciaire contre une personne protégée etd'yassister estreconnu uniquement
à la Puissance protectrice et non au CICR. Cependant, ce dernier a réussi à être reconnu
comme le substitut defacto en lamatière lorsqu'il n'ya pas de Puissance protectrice
'Art. 9/9/9/10 et 10/10/10/11 successivement desquatre conventions de Genève de 1949.
' M. Sassoli eta. a. Bouvier, Op. cit., p. 281.
' Ibid.
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Par ailleurs, dans les conflits armés non-intemationaux, les belligérants
s'abstiennent généralement de nommer les puissances protectrices, mais sur la base des
dispositions précitées, le CICR, en intervenantnon seulement comme substitutmais aussi
sur base de son mandat ordinaire qui comporte les principales fonctions dévolues à la
puissance protectrice, comble cette lacune
B. Fonctions de la puissanceprotectrice
Les Puissances protectrices jouissent des pouvoirs les plus étendus leur
permettant de prendre toute initiative et de se livrer à toute intervention tendant à vérifier
l'application de n'importe quelle disposition des Conventions de Genève'" et des
Protocoles additionnels.
Quelles sont ces fonctions ? Les puissances protectrices assurent notamment: le
contrôle du traitement réservé aux personnes protégées (les malades, les naufragés, les
prisonniers de guerre, les civils) par la Partie belligérante au pouvoir de laquelle elles se
trouvent ; le contrôle des conditions de détention des personnes protégées, l'assistance
dans les procédures judiciaires contre les personnes protégées et le contrôle des sanctions
pénales et disciplinaires qui leur sont infligées ; la transmission des documents et d'aide
matérielle à l'intention des personnes protégées, l'offre des bons offices etc. Pas moins de
80 dispositions des Conventions de Genève et du Protocole I détaillent les fonctions des
puissances protectrices Bien que les Puissances protectrices doivent tenir compte des
nécessités impérieuses de la sécurité de l'État auprès duquel ils exercent leurs fonctions et
que ce dernier, eu égard à des exigences militaires impérieuses, peut à titre exceptionnel
et temporaire restreindre leurs activités, il convient d'admetti-e que les temps où le
belligérant ilHcite (par rapport au jus in belle) était seul à l'abri d'un regard ou d'un
contrôle externe sont révolus. Même si les Puissances protectrices n'ont pas de véritable
pouvoir d enquête postfactum encore que celui-ci se déduit de lagamme des pouvoirs
Pour une bonne synthèse sur le rôle du CICR et des autres organismes humanitaires dans la
mise en œuvre du droit humanitaire Voy. E. DavID, Op. cit., p. 576 et s.; Ved P. NanDA,
«Nogouvememental Organizations and international Humanitarian Law »inInternational Law Studies, US
Naval war coUege, vol. 71, 1998, pp. 337-358 ; C. VON FLÙE end Lavoyer J.-P, «How can NGOs Help
Promote International Humanitarian Law ?», in Reliefand Rehabilitation Network, Newsletter, Londres,
Overseas Développement Institute, 1997 p. 3 et s.
Voy. Conventions, Commentaire IV, p.95 ; E. David, Op. cit., p.574.
M. Sassoli et A. A. Bouvier, Op. cit. p. 280.
F. BUGNION, «Le droit humanitaire applicable aux conflits arniés internationaux. Le problème
de contrôle », Annales d'études internationales, 1977, pp.34-44.
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qui leur sont reconnus l'institutionnalisation de la Commission internationale
d'établissement des faits a comblé cette lacune.
§ 2. La Commission internationale humanitaire d'établissement des faits
L'opposition des États socialistes et occidentaux ayant conduit, lors de la
Conférence diplomatique, au rejet de la proposition égyptienne et norvégienne
préconisant l'institution d'un organe onusien chargé de suppléer à l'éventuelle carence
des Puissances protectrices ou de leurs substituts, les plénipotentiaires, sur proposition du
Danemark, de la Norvège, de la Suède, de la Nouvelle-Zélande ®et aussi du Pakistan
ont enrichi le droit international humanitaire d'un nouveau mécanisme de contrôle de
l'application de ses prescriptions : la Commission internationale d'établissement des faits.
Prévue et consacrée depuis 1977 par l'article 90 du PA I, cette Commission, qui n'a
jamais fonctionné, existe depuis 1990 et s'est dotée le 8 juillet 1992 d'un Règlement
intérieur dans lequel elle se rebaptise « Commission internationale humanitaire
d'établissement des faits ».
Les compétences de la Commission démontrent à suffisance que les représailles,
en droit, ont perdu leur objet car des mécanismes plus élaborés existent désormais. En
effet, aux termes de l'article 90 § 2du PA I laCommission est compétente pour :
1) enquêter sur tout fait prétendu être uneinfraction grave au sens des Conventions de
Genève et du Protocole ou une autre violation grave des Conventions ou du
Protocole additionnel I.
2) faciliter, en prêtant ses bons offices, le retour à l'observation des dispositions des
Conventions et du Protocole 1.
En ce sens E. David, Op. cit., p. 575.
Voy. L CONDORELLI, «LaCommission internationale humanitaire d'établissement des faits : un
outil obsolète ou un moyen utile de mise en œuvre du droit international humanitaire ?», RICR, 2001,
pp. 393-406 ; S. VITE, Les procédures internationales d'établissement des faits dans la mise en œuvre du
droit international humanitaire, Bruxelles, Bruylant, 1999, 485 p. ; J. ASHLEY ROACH, «L'article 90 du
Protocole I additionnel aux Conventions de Genève de 1949 », RICR, 1991, 178-204.
Voy. Doc. CDDH/I/241 etAdd. 1,Actes, vol. III, p. 352.
CDDH/I/267, Ibid, p. 354.
DU)
""Art. 50/51/130/147 successivement desquatre CG.
Art. 85 PA I.
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La Commission ne se contente donc pas d'établir les faits, elle n'est pas
simplement une commission d'enquête. Elle a aussi pour vocation, en offrant ses bons
offices, de ramener le belligérant illicite au respect ou à l'observation du droit
humanitaire. Tels étaient, au temps de leur licéité, l'objet et le but des représailles. Il
importe de souligner que la compétence de la Commission ne se limite pas aux
« infractions graves » et aux « violations graves » des Conventions et du Protocole ; elle
peut aussi, cette fois avec le consentement des parties belligérantes, enquêter sur toute
autre violation du droit des conflits armés (art. 90, § 2d).
La saisine de la Commission repose sur le modèle de la clause facultative similaire
à celle en vigueur devant la Cour internationale de justice. Ainsi, la compétence de la
Commission est établie entre tous les États qui ont fait une déclaration unilatérale
acceptant de se soumettre à elle. Elle peut être saisie aussi bien par les parties
belligérantes que par les États neutres ou tiers aux conflits armés en question sur base de
l'article 1 commun qui oblige les États à «respecter et faire respecter » le droit
international humanitaire en toutes circonstances.
La Commission est composée de 15 membres d'une haute moralité et d'une
impartialité reconnue, désignés par les hautes parties contractantes. Elle a son siège à
Berne, en Suisse, auprès de l'État dépositaire des Conventions de Genève. Bien qu'un
tiers des Etats parties au Protocole aient reconnu la compétence de la Commission en
faisant une déclaration facultative, force est de constater qu'aucim État ne l'a jusqu'ici
saisie. Si l'efTectivité de ce mécanisme efficace en lui-même rencontre quelques difficultés
liées au contexte international dans lequel il doit se déployer, il importe toutefois de
souligner qu'entre temps des mécanismes pénaux prennent le relais.
Section II
La répression pénale des crimes de DROIT INTERNATIONAL
HUMANITAIRE PAR LES JURIDICTIONS NATIONALES ET INTERNATIONALES
Il est évident que la Communauté internationale a pris conscience de l'importance
de l'impératif moral de la justice et du caractère inacceptable de l'impunité dont
bénéficiaient les responsables des crimes particulièrement odieux tels le génocide, les
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crimes de guerre et les crimes contre l'humanité La nécessité de la justice remonte aux
atrocités commises lors des deux premières guerres mondiales. En effet, postérieurement
à la Première Guerre Mondiale, le traité de Versailles conclu le 28 juin 1919 prévoyait
déjà la poursuite en Allemagne ou dans les Puissances alliées etassociées des «personnes
accusées d'avoir commis des actes contraires aux lois etcoutumes de la guerre ». Et après
la Seconde Guerre Mondiale les tribunaux militaires internationaux de Nuremberg et de
Tokyo ainsi que dautres tribunaux militaires alliés créés à cette occasion poursuivront
wutatis mutandis le même objet. C'est cependant dès le début des années 1990 que la
lutte contre l'impunité des crimes de droit international humanitaire s'est étoffée au plan
interne par la revitalisation de la compétence universelle"^ et par l'émergence des
juridictions pénales véritablement internationales (d'abord les TPI, ensuite la Cour pénale
internationale permanente).
§ 1. La répression des crimes de droit international humanitaire par les tribunaux
nationaux"*
Les auteurs des crimes de guerre, des crimes contre l'humanité et de génocide
sont aujourd'hui, à l'instar des pirates etdes marchands d'esclaves d'hier, des ennemis de
1humanité tout entière - hostes humanigeneris - si bien que la victime directe n'a pas à
recourir aux représailles car tous les États ont un «intérêt vital », voire l'obligation de les
juger partout où ils se trouvent - ubi teinvenero, ibi tejudicabo - ou de les extrader s'ils
ne lesjugent pas, a.utjudicare aut dedere.
Aussi l'institution classique de la compétence universelle consacrée notamment
par les articles 49/50/129/146 communs aux 4 CG, 85 §1du PA I, 16 §1 c, §2a, b, et
17 §1 du Protocole de La Haye, est-elle reçue aussi bien en droit positif" qu'en
972 •
973
' Voy. P. TaVERNIER etL. BURGORGUE-LARSEN, Op. cit., p. VI.
Deux revues universitaires belges ont consacré un numéro spécial conjoint à cette thématique •
La compétence universelle, in Annales de droit de Louvain, vol. 64, 2004, n 1-2 et Revue de droit de
rULB, vol. 30,2004-2, 348p.
Sur la question voy. A. CASSESE et M. DELMAS-MARTY, Crimes internationaux et
jundicùonsnationales, Paris, PUF, 2002, p.
" L'expression aété utilisée par la Cour Suprême d'Israël dans l'affaire Eichmann et reprise par leTPIY dans l'affaire Furundzija.
™Pour une vue d'ensemble sur cette institution juridique voy. H. HeNZELIN, Le principe de
compétence universelle en droit pénal international, Bâle/BruxeUes, Helbing-Lichtenhahn et Bruylant,
Sur différents systèmes nationaux de répression des crimes de droit international, lire avec fruit
A. CasSESE et M. DELMAS-MarTY (àïi). Juridictions nationales etcrimes internationaux, PUF, 2002.
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jurisprudence internes. Quelques jurisprudences significatives méritent d'être
mentionnées : affaire Rappeler (Tribunal militaire de Rome, 1948) affaire Finta.
(Canada, High court of Justice, 1989) affaire Polyukovic (Australie, High Court,
1996) affaire Demjanjuk (U.S. Crt. Of App., 31 oct. 1985) affaire Javor et consort
(France, Cour d'appel de Paris, 1994, Cour de Cassation, 1996) affaire Gradée (Suisse,
Tribunal militaire de division I, 1997), affaire Djajic (Allemagne, Cour suprême de
Bavière, 1997) affaire Jorgic (Allemagne, Oberlandesgericht Dùsseldorf, 1998)
affaire Sokolovic (Allemagne, Bundesgerichtshof, 21 février 2001), affaire Ntezimana,
Higaniro, Mukangango et Mukabutera (Belgique, Cour d'assises de la région de
Bruxelles-Capitale, 12juin 2001), affaire Nzabonimana et Ndashyikirwa (Belgique, Cour
d'assises de la région de bruxelles-Capitale, le 29juin 2005), etc.
En dépit de l'ascension de la compétence universelle, il faut néanmoins rappeler
les aléas de nature politique, économique, idéologique, diplomatique et juridique qui se
dressent devant les tribunaux nationaux dans la répression des crimes de droit
international'". Les juridictions pénales mixtes et internationales permettent d'en
surmonter quelques-uns.
§ 2. Larépression pénale des violations du droit international humanitaire parles
tribunaux internes internationalisés ou les tribunaux pénauxmixtes
Les difficultés"" inhérentes à la répression des crimes de droit international
humanitaire par les tribunaux nationaux, les limites des juridictions pénales
Foro italiano, 1949, II, p. 160 et s.
ILR, vol. 82, p. 429 et s.
ILR, vol. 91, p. 1 et s.
ILR, vol. 79, p. 546 ; AJIL, 1986, p. 658 et s.
RGDIP, vol. 100, 1996, p. 1083 et s.
Neuejuiistische Wochenschrift, 1998,p. 392.
Neue Zeitschchriftfûr Strafrecht, vol. 19, 1999, p. 396
Surles controverses qu'a suscité la loi belge dite de « compétence universelle »et que la Cour
internationale de justice, à l'occasion de l'affaire du Mandant d'arrêt, n'a pas pu trancher parce que la
République Démocratique du Congo a soustrait cette question de l'objet de sa requête Voy. D.
VanDERMEERSCH, «La répression endroit belge des crimes de droit international », RIDP, 2002, pp. 471-
511, Id, «Droit belge », in À CasSESE et M. Delmas-MarTY, Op. cit., pp. 69-119 ; E. David, «La loi
belge sur les crimes de guerre », RBDI, 1995, 668-684, A. ANDRIES, E. David, C. VanDEN WUNGAERT,
J. VERHAEGEN, «Commentaire de la loi du 16 juin 1993 », RDPC, 1994 ; P. D'ARGENT, «Laloi du 10
février 1999 relative à la répression des violations graves du droit international humanitaire », JT, 1999,
pp. 549-555 ; P. D'ARGENT etJ. D'ASPREMONT LyndeN, «La loi de compétence xmiverselle revue mais
non corrigée »,JT, 2003 ; O CORTEN et A. SCHAUS, «Vers lafm de lacompétence universeUe ? », Journal
dujuriste, 22 avril 2003.
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internationales et l'impératif de lutte contre l'impunité des crimes qui portent atteinte
aux valeurs communes de l'humanité ontpermis, ces dernières années, l'émergence de
tribunaux de type mixte, c'est-à-dire des tribunaux nationaux avec une forte participation
internationale en termes de moyens matériels, humains et juridiques. Les cas du
Cambodge, du Timor, de la Sierra-Leone et du Kosovo illustrent ce phénomène
nouveau ™qui est d'un intérêt certain malgré le développement des juridictions pénales
internationales.
§ 3. La répression pénale des crimes dedroit international humanitaire parles
juridictions internationales'"
Depuis les années 1990, le système de sanction des crimes de droit international
humanitaire par les juridictions pénales véritablement internationales a vu le jour et ne
cesse de sedévelopper, contribuant largement à restreindre l'objet desreprésailles.
En effet, nous avons déjà montré comment l'horreur suscitée par les violations
flagrantes du droit international humanitaire consécutives au démembrement de l'ex-
Yougoslavie et à la crise rwandaise de 1994 ont poussé le conseil de Sécurité à user du
Chapitre VII pour créer les deux tribunaux pénaux internationaux ad hoc. Ceci est sans
précédent, puisque jamais le Conseil de sécurité n'avait considéré la création d'un
tribunal chargé de juger les auteurs des violations du droit humanitaire comme nécessaire
au rétablissement et au maintien de la paix et de la sécurité internationales. La sanction
des violations du droit international humanitaire passe donc aujourd'hui pour
consubstantielle à la mission principale des Nations Unies. Il faut également souligner
l'avènement de laCour pénale internationale permanente dont le Statut, adopté en 1998,
est entré en vigueur en 2002 après que le nombre requis de ratifications ait été atteint
Certes, créée par traité, en contraste avec les TPI, la Cour pénale internationale ne
s'impose qu'aux États qui l'acceptent, sa compétence ou son action peuvent même être
gelées ou entravées aussi bien par les États que par le Conseil de Sécurité La CPI
Voy. Th. BOUTRUCHE, Op. cit.
Matérielles et politiques notamment.
Une justice vue comme parachutée et élitiste.
'^Voy. Ibid
^ Au sujet de cette problématique on lira avec fruit A. CASSESE et M. DELMAS-MARTY,
Ciimes internationaux etjuridictions internationales, Paris, PUF, 277p.
Voy. Art. 124 du Statut de Rome. Ildécoule de cette disposition que les Etats peuvent, par une
déclaration unilatérale déposée lors de l'acceptation du Statut, différer pour une période de sept ans la
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demeure toutefois l'aboutissement d'un long processus de recherche des mécanismes de
contrôle et de sanction du droit international humanitaire. Et si l'on reproche
généralement à l'actionpénale comme moyen de mise en œuvre du droit humanitaire de
n'intervenir quepost bellum, tandis qu'on attribue aux représailles la vertu d'intervenir en
pleines hostilités, force est de souligner depuis que le Conseil de sécurité joue le rôle de
mécanisme de contrôle et de sanction dudroit humanitaire, l'action pénale internationale
intervient également inter arma. Sur base de l'article 13 b du Statut de la Cour pénale
internationale, le Conseil de Sécurité agissant en vertu du Chapitre VII peut déférer,
même en pleine guerre, une situation dans laquelle des crimes de guerre, crimes contre
l'humanité et génocide paraissent avoir été commis, et ce même si les États concernés ne
sont pas parties au Statut. Bien plus, en pleine guerre, la Cour internationale de justice
peut être saisie par l'État victime des violations du droit humanitaire qui peut demander à
cette instance d'indiquer des mesures conservatoires.
Section III
La mise en œuvre de la responsabilité DE L'ÉTAT DEVANT LA COUR
INTERNATIONALE DE JUSTICE POUR VIOLATION DU DROIT INTERNATIONAL
HUMANITAIRE
La nature à&juscogens reconnue aux obligations découlantdu droit international
humanitaire affecte, on l'a vu, le régime de la responsabilité des États ou de l'imputation à
compétence de laCPI à l'égard des crimes deguerre commis sur leurs territoires oupar leurs ressortissants.
Pour une analyse plus poussée de l'article en question voy. CIFENDE KACIKO, Op.cit, pp. 497-498. Il
importe aussi de souligner que contrairement aux TPI qui ont une priorité sur les juridictions nationales en
matière de crimes de droit international humanitaire (TPIY art. 9, TPIR art. 8), la compétence pénale de la
CPI est quant à elle subordonnée au principe de complémentarité (10' considérant du préambule, art. 1" et
17). En d'autres termes, la CPI ne peut connaître d'une affaire que dans l'hypothèse où l'Etat compétent,
en vertu du statut ou de sa propre législation, n'est pas en mesure - par manque de volonté politique ou par
incapacité (art. 17, § 1)- d'exercer cette compétence. Cependant, le principe de complémentarité n'a pas
pour but de favoriser l'impunité ni de soustraire les Etats à leur obligation de réprimer pénalement les
violations du droit humanitaire. Bien au contraire. En effet, tout en posant le principe de complémentarité,
le Statut précise que les crimes qu'il vise «ne sauraient rester impunis » ( préambule, 4' considérant) et
«qu'il est du devoir de chaque Etat de soumettre à sa juridiction les responsables des crimes
mtemationaux » (préambule, 6' considérant). Du reste, la complémentarité et l'obligation de poursuite
énoncées dans le Statut ont été interprétées, à très juste titre, comme impliquant une obligation de
poursuite à charge de l'Etat partie, ce qui ne résultait pas des statuts des TPI. Voy. E. DAVID, «Les
conséquences du Statut de laCour pénale internationale pour larépression endroit belge », inActualité du
droit internationalhumanitaire, Bruxelles - Brugge, laCharte, 2001, p. 76.
Voy. Art. 16 (Siu-sis à enquêterou à poursuivre) du Statut de la CPI
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ceux-ci d'un acte internationalement illicite au regard du jus in bello. Ils ont tous
l'obligation positive d'agir par tous les moyens licites contre la violation de ce droit
notamment par l'invocation de la responsabilité de leurs pairs devant la Cour
internationale de justice dans les conditions et procédures pertinentes. On sait désormais
que les critères d'imputation à l'Étatd'un acte internationalement illicite dans le cadre du
jus in bello se sont élargis. La responsabilité de l'Étatpour violation du droithumanitaire
peuten effet être engagée, dans les conditions déjà soulignées, non seulement pour «ses
propres »actes, ceux des membres de ses forces armées ou de ses organes de jure, mais
aussi pour ceux de ses organes de facto"" tels les individus agissant en l'absence
d autorités officielles les insurgés de même que les violations commises dans un
conflit armé non-intemational ou toute violation généralement quelconque qu'il a
entériné ou encouragé par sa négligence ou son manque de diligence. Chaque État ayant
un intérêt propre à ce que le droit humanitaire soit respecté en raison du fait que la
violation de ce droit (fait illicite objectif) " est en elle-même un dommage causé à la
communauté des États dans son ensemble et à chacun de ses membres en particulier,
l'instance de la Cour internationale de justice, dans les conditions de sa procédure, leur
estouverte, surbase du droit commun de la responsabilité internationale renforcé par les
garanties spéciales du droit humanitaire pour l'obtention de la réparation intégrale des
dommages subis, lacessation des violations encause et les garanties de non-répétition.
Jadis tenue à l'écart du système de contrôle du droit humanitaire, la Cour
internationale de justice est de plus en plus sollicitée en la matière et, dans l'exercice de
ses compétences contentieuse et consultative, elle s'affirme comme l'un des maiQons forts
du système et comme rempart des forces belligérantes soucieuses du triomphe du droit
dans la guerre. Les nombreuses affaires touchant au droit humanitaire dont elle a été
saisie ces dernières années suffisent à le démontrer.
Eneffet, en pleine guerre, laRépublique Démocratique du Congo a présenté trois
requêtes devant la Cour internationale de justice dirigées contre trois de ses États voisins
Voy. CDI, Projet d'articles sur laresponsabilité des États etcommentaire, A., art. 7etB., § 26.
Ibid., A. art. 8 Voir aussi Affaire des activités militaires etparamilitaires auNicaragua et contre
celui-ci. Op. cit., § 115, Affaire Tadic, § § 98-145.
CDI,Projet d'articles sur la responsabilité desÉtats, CDI,A. art. 9.
Ibid., A. art. 10.




impliqués dans la guerre d'occupation dont ce pays est victime depuis 1998, à savoir le
Burundi, l'Ouganda et le Rwanda. La requête du Congo faisait valoir la responsabilité de
ces États non seulement pour violation du jus ad bellum, mais aussi et surtout pour les
violations massives, graves et flagrantes des droits de l'homme et du droit international
humanitaire qui auraient été commises par les ti-ois États défendeurs. Le Congo, on le
sait, s'est désisté de son instance à l'encontre du Burundi et de l'Ouganda et l'a maintenu
à rencontre du Rwanda tout enprésentant à laCour, sur base des articles 41 duStatiit, 73
et 74 du Règlement de la Cour, une demande en indication de mesures conservatoires eu
égard à l'urgence de l'affaire et au risque d'un préjudice irréparable que la continuité des
violations susmentionnées pourrait causer. Dans son ordonnance du 10 juillet 2002, la
Cour a rejeté lademande du Congo en précisant qu'elle ne disposait pas en l'espèce de la
compétence prima fade nécessaire pour indiquer des mesures conservatoires demandées
par cet État ; elle a également rejeté la demande du Rwanda qui lui demandait de rayer
1affaire du rôle, en soulignant qu'en l'absence d'incompétence manifeste, elle ne saurait
rayer l'affaire du rôle.
Silexiste un différend devant nécessiter l'indication demesures conservatoires, au
moins au regard des conditions statutaires (urgence et risque d'un préjudice irréparable),
ce serait bien celui-ci, ainsi que l'ont indiqué le juge Koroma dans son opinion
dissidente™. Force est de constater toutefois que, bien que la Cour n'apas été enmesure
de faire droit à la requête précitée, elle ne s'est pas moins imposée comme organe de
contrôle du droit humanitaire au regard des déclarations incidentes (obiter dictai qu'elle a
faites aux paragraphes 54, 55, 56 et 93 de l'ordonnance du 10 juillet 2002. En effet, la
Cour souligne qu'elle «est profondément préoccupée par le drame humain, les pertes en
vies humaines et les terribles souffrances que l'on déplore dans l'Est de la République
Démocratique du Congo à la suite des combats qui s'y poursuivent ». Elle souligne en
outire que toutes les parties en instance devant elle doivent agir conformément à leurs
obligations en vertu de la Charte des Nations Unies et des autres règles du droit
international, y compris le droit humanitaire. La Cour précise qu'elle ne saurait trop
insister sur l'obligation qu'ont le Congo et le Rwanda de respecter les dispositions des
Conventions de Genève du 12 août 1949 et du premier Protocole additionnel à ces
conventions du 8 juin 1977 relatif à la protection des victimes des conflits armés
' 1996, pp. 556 et s.
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internationaux auxquels ils ont tous les deux partie. Les suites de ces déclarations de la
Cour, dans un jugement avant dire droit, ont été significatives. Elles ont permis au
différend de ne pas s'aggraver et ont eu pour effet, sur le terrain, d'améliorer quelque peu
le sort des victimes de la guerre en infléchissant les politiques des différents acteurs
opérationnels.
La Cour internationale de justice s'est également manifestée comme organe de
contrôle du droit humanitaire à l'occasion de l'affaire de l'application de la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide opposant la Bosnie
Herzégovine à la Serbie-et-Montenegro. Celle-là demandait à la Cour de dire etjuger que
celle-ci, par le truchement de ses agents et auxiliaires, avait tué, assassiné, blessé, violé,
torturé, enlevé, détenu illégalement et exterminé les citoyens de la Bosnie-Herzégovine,
qu'il lui incombait de cesser sans délai cette pratique de purification ethnique et qu'elle
devait verser des réparations. Le demandeur avait également présenté à la Cour, le 20
mars 1993, une demande en indication de mesures conservatoires. Y faisant droit, dans
son ordonnance du 8 avril 1993, laCour internationale dejustice a indiqué que laSerbie-
et-Montenegro devait immédiatement prendre toutes les mesures en son pouvoir afin de
prévenir la commission du crime de génocide.
L'affaire opposant la Yougoslavie aux principaux pays membres de l'OTAN
montre également que cette instance est perçue aujourd'hui comme organe de contrôle
du droit humanitaire même en pleine guerre. En effet, lorsque au printemps 1999 les
pays membres de l'OTAN effectuaient des frappes aériennes contre la Yougoslavie, cet
État sest tourné vers la CU afin de voir celle-ci dire et juger que les dix principaux États
membres de l'OTAN impliqués dans ces bombardements à savoir la Belgique, le
Canada, laFrance, l'Allemagne, l'ItaHe, les Pays-Bas, le Portugal, l'Espagne, le Royaume-
Uni et les États Unis violaient leurs obligations internationales, et notamment l'obligation
de non-recours à la force, l'obligation de protéger les populations civiles et les biens de
caractère civil en temps de guerre, l'obligation de protéger l'environnement, les
obligations relatives aux droits fondamentaux de lapersonne humaine, l'obligation de ne
pas utiliser les armes interdites, l'obligation de ne pas soumettre intentionnellement un
groupe national à des conditions d'existence devant entraîner sa destruction physique.
La Yougoslavie avait présenté à la Cour une demande en indication de mesures
conservatoires. Elle demandait pratiquement à la Cour d'ordonner aux États en question
de cesser immédiatement de recourir à la force, c'est-à-dire de mettre fin aux
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bombardements qui ont comme conséquence logique la violation des autres obligations
internationales susmentionnées relatives au droithumanitaire, aux droits fondamentaux et
1 •. 1 n •
au droit de l'environnement
Section rV
L'implication des systèmes de protection des droits
FONDAMENTAUX DANS LA MISE EN CEUVRE DU DROIT INTERNATIONAL
HUMANITAIRE
Les systèmes onusiens et régionaux de protection des droits de l'homme ont mis
sur pied des mécanismes juridictionnels et non-juridictionnels de contrôle qui, à l'époque
contemporaine, sont mobilisables dans la mise en œuvre du droit international
humanitaire dès lors que la similitude de contenu etlacomplémentarité entre garanties
fondamentales du droit humanitaire et droits indérogeables de la personne humaine
sont incontestées Ces organes de contrôle des droits fondamentaux sont de plus en
plus sollicités en matière de mise en œuvre du droit humanitaire et se déclarent
compétents en la matière, comme le relève unejurisprudence prometteuse.
En effet, en réaction aux atrocités humanitaire consécutives à l'invasion de Chypre
par la Turquie en 1974, Chypre avait déposé une plainte contre la Turquie devant la
Commission européenne des droits de l'homme, laquelle fut déclarée recevable et
aboutit à un rapport de la Commission (10 juillet 1977) et une décision du Comité des
Ministres (21 octobre 1977) constatant des violations de la Convention européenne des
droits de l'homme En outre, l'intervention américaine à la Grenade en 1983 fut
caractérisée par d innombrables violations du droit de la guerre, notamment le
bombardement d'un asile d'aliénés dans lequel plusieurs pensionnaires furent tués ou
Rappelons que la Cour s'est déclarée incompétente à l'égard des actions dirigées contre
1Espagne et les États-Unis et ordonné la radiation de ces affaires de son rôle. Quant aux huit autres affaires,
elle a constaté qu'elle n'avait pas compétence prima fade, condition préalable à l'indication de mesures
conservatoires et que, par conséquent, elle ne saurait indiquer de telles mesures. La Cour reste saisie de
l'affaire.
Voy. art. 72 PA L
Voir notamment l'art. 75 du PA I.
Voy. E. David, Op. cit., p. 86 et s.
Lasyndièse de cette affaire est fournie par G. COHEN JONATHAN etJ.P. JACQUES, «Activités
de la Commission européenne des droits de l'homme », AFDI, 1979, pp. 383-389 ; voir aussi E. David
Op. cit. p. 88.
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blessés. Pour cause de ces faits, une plainte fut déposée devant la Commission
interaméricaine des droits de l'homme contre les Etats-Unis, laquelle fut déclarée
recevable car la Commission estimait, ajuste titre, que primafade le droità la vie énoncé
dans la Déclaration américaine des droits de l'homme avait été violé (Affaire Disabled
People s International et al vs USA) Il sied également de mentionner qu'à l'occasion
de l'affaire Abella relative à l'affrontement ayant opposé enjanvier 1989 les forces armées
argentines à des militaires argentins mutinés, la Commission interaméricaine s'est
également déclarée compétente pour connaître des violations du droit international
humanitaire commises à cette occasion, sur base de l'article 29 b de la Convention
interaméricaine des droits de l'homme qui dispose que ladite convention ne peut être
interprétée comme restreignant lajouissance et l'exercice de tout droit ou de toute liberté
reconnues par la législation d'un État partie, ou dans une convention - notamment les
conventions relatives au droit des conflits armés - à laquelle cet État est partie
Relevons toutefois qu'à l'occasion de l'affaire Las Palmeras la Commission
mteraméricaine avait saisi la Cour interaméricaine d'une affaire oùlapolice colombienne
avait exécuté sommairement six civils en 1991 dans le village Las Palmeras, mais la Cour,
faisant droit à l'exception d'incompétence soulevée par le défendeur, s'est déclarée
incompétente en précisant qu'aussi bien la Commission qu'elle-même ne pouvaient se
prononcer que sur des violations de la Convention américaine des droits de l'homme et
qu'elle n'avait pas compétence pour évaluer la compatibilité du comportement d'un État
avec d'autres sources du droit international teUes les conventions de Genève Lavision
restrictive de sa compétence ici soulignée par la Cour ne saurait être interprétée de
manière trop pessimiste. Au fond, elle n'énerve pas le système de contrôle du droit
humanitaire par les organes des droits de l'homme si l'on se situe au niveau de la
similitude de contenu entre droits fondamentaux et garanties fondamentales du droit
humamtaire déjà soulignée. Àce titre, le plaideur peut invoquer de manière autonome les
droits fondamentaux consacrés par les instruments relatifs aux droits de l'homme et
aboutir au même résultat: la protection des garanties fondamentales du droit
En cette affaire la commission interaméricaine n'a pas pu aller plus loin quant au fond faute
d'être autorisée à se rendre à la Grenade. Voy. Doc. OEA/Ser.L./V/II.&/Do.6 (17 avril 1986), cité par E
David, Op. cit., p. 88.
Commission interaméricaine des droits de l'homme, affaire 11.137, 8novembre 1997, § 164.
Voy. www.corteidh.or.cr/, pour une analyse critique de cet arrêt, voy. F. MARTIN, «Application
du droit international humanitaire par la Cour interaméricaine des droits de l'homme », RICR, 2002
pp. 1037-1066. ' '
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humanitaire. L'affaire Chypre contre Turquie devant la Cour européenne des droits de
l'homme '°°° est assez instructive sur ce point.
La Commission africaine des droits de l'homme et des peuples a également été
sollicitée ces dernières années en tant qu'organe de contrôle du droit himianitaire, ainsi
que l'atteste l'affaire encore pendante opposant la République Démocratique du Congo,
laquelle porte sur les violations des droits de l'homme et des peuples et du droit
international humanitaire qui auraient été commises par le Rwanda pendant la guerre dite
d'occupation qui sévit sur le territoire de l'État demandeur depuis 1998. Il faut souligner
que le système africain de protection des droits de l'homme et des peuples attribue une
compétence large aux mécanismes de contrôle qu'elle institue, à savoir la Commission et
la Cour africaines des droits de l'homme et des peuples. Ces dernières, grâce aux vertus
conjuguées des articles 60 et 61 de la Charte africaine des droits de l'homme et des
peuples, assurent le contrôle non seulement de cet insdiament mais aussi de toutes les
conventions interafricaines et internationales protégeant les droits de l'horrune et des
peuples, y compris donc les conventions à caractère humanitaire protégeant
spécifiquement ces droits en temps de conflits armés.
Outre ces mécanismes juridictionnels, des mesures politiques, diplomatiques et
même coercitives concourent actuellement à la mise en œuvre du droit international
humanitaire.
Section V
Mesures politiques, diplomatiques et actions coercitives
DE réaction aux VIOLATIONS DU JUS IN BELLO
Il peut paraître paradoxal de souteiûr que les mesures politiques et diplomatiques
peuvent concourir au respectdu droit de la guerre, tant il estvraique la guerreelle-même
est la preuve irréfragable de l'inefificacité de ces mesures qui n'ont pas pu la prévenir.
Cependant, par le jeu d'intérêts propre à l'ordre international, ces mesures ont déjà
réalisé cette fonction et pourront, à l'avenir, continuer à le faire. Ces mesures se fondent
au fond sur l'article 1" commun aux Conventions de Genève qui prescrit l'obligation de
' CourEDH, Chypre contre Turquie, 10mars 2001, § § 136, 150, 158 etc.
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respecter et de faire respecter le droit humanitaire, laquelle implique non seulement que
chaque Etat doit se doter de moyens lui permettant le moment venu d'assurer une
application loyale des Convention de caractère humanitaire, mais aussi qu'il est tenu de
prendre des mesures à l'égard de tout autre État qui ne respecterait pas le droit
humanitaire. La formulation de l'article 1" commun au mode indicatif présent permet de
conclure que l'obligation de réagir contre l'État défaillant quant aux exigence du droit
humanitaire n'est pas une simple obligation morale, comme le soutientun auteur mais
une obligation strictement juridique Cette position est confortée par l'article 89 du PA
I qui, transposant en droit humanitaire le système onusien de légitime défense
individuelle et collective, dispose qu'en cas de violations graves des Conventions de
Genève et du Protocole, les États doivent agir tant conjointement que séparément, en
coopération avec l'ONU et conformément à la Charte des Nations Unies. Tout en
imposant 1obligation d'agir, le droit conventionnel ne prescrit guère une ligne de
conduite spécifique. C'est dire que les États sont libres de choisir les moyens de leur
politique etde leur action de réaction à l'illicite dans le cadre du jusin bello pourvu que
lesdits moyens se conforment à l'objet et au but du droit humanitaire et ne portent pas
atteinte aux règles de base de ce droit ou aux droits fondamentaux de la personne
humaine examinés plus haut.
Les modalités d'action des États sont multiples et variées et, sans préjudice des
mécanismes déjà examinés, elles peuvent aller de démarches politiques et diplomatiques
jusqu'à des actions coercitives décidées par le conseil de Sécurité pour assurer le respect
du droit humanitaire On dénombre généralement les mesures suivantes, qui ont déjà
fait leurs preuves dans la pratique internationale : protestations vigoureuses etrépétées de
la part du plus grand nombre possible d'États à l'encontre de l'État récalcitrant,
dénonciation publique des violations du droit humanitaire par un ou plusieurs États
parties aux Conventions humanitaires ou par une organisation régionale particulièrement
influente, telle l'Union européenne, pressions diplomatiques exercées, par voie
d'intermédiaire, sur l'auteur de la violation, saisine par un État de la Commission
internationale d'établissement des faits à l'égard d'un autre État lorsque tous les deux ont
Voy. UMESH PALWANKAR, «Mesures auxquelles peuvent recourir les États pour remplir leur
obligation de faire respecter ledroit international humanitaire », RICR, n° 850, pp. 11-27.
F. KalSHOVEN, «The Undertaking to Respect and Ensure Respect in AU Circumstances : from
Tiny Seed to Ripening Fruit», YIHL, 1999, p. 60.
En ce sens voy. E. DavID, Op. cit., p. 564.
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accepté la juridiction de cette Comnaission, adoption de mesures de rétorsion tels
l'expulsion des diplomates, la rupture des relations diplomatiques, l'interruption des
négociations diplomatiques ou le refus de ratifier des accords déjà signés, le non-
renouvellement de privilèges ou accords commerciaux, la réduction ou la suspension de
l'aide publique directe à l'État en question ; adoption de contre-mesures licites telles la
restriction et ou l'embargo conraiercial sur la vente des armes, la technologie militaire ou
la coopération scientifique, restrictions aux exportations et/ou importations à destination
et en provenance de l'État qui commet des violations, interdiction totale des relations
commerciales, interdiction des investissements, gel des capitaux, suspension des accords
relatifs au transport aérien ; mobilisation des organes onusiens spécialement l'Assemblée
générale et le Conseil de sécurité en vue de la mise en œuvre du système de sanction
dont ils disposent, contribution active à l'exécution des meures coercitives adoptées par le
Conseil de Sécurité en réaction aux violations du droithumanitaire, etc.
Rappelons que ces différentes mesures politiques, diplomatiques et coercitives de
réaction à l'illicite dans le cadre dujus in bello doivent, pour être licites elles-mêmes, se
conformer aux exigences du droit humamtaire et des droits fondamentaux de la
personnes humaine. Ainsi par exemple, elles ne doivent pas frapper indistinctement civils
et militaires ou violer les droits fondamentaux de l'homme.
Concluons ce chapitre. Il existe désormais dans l'ordre juridique international une
gamme de moyens licites de nature juridictionnelle, institutionnelle, politiques,
diplomatique, coercitive propres à mettre fin aux violations du droit humanitaire, à
sanctionner celles-ci et à contraindre le belligérant irrégulier à respecter désormais ce
droit de crise età réparer les dommages résultant de son comportement illicite. Dès lors,
le recours aux représailles ne saurait aujourd'hui se fonder sur la prétendue faiblesse du
droit international mais plutôt sur l'incivisme des belligérants, c'est-à-dire sur la négation
pure et simple du droit. Fortement décentralisé à ses origines, le système de contrôle du
droit des conflits armés est aujourd'hui de plus en plus centralisé et en règle générale
performant, si bien que ne se pose plus que le problème de son effectivité. En d'autres
termes, c'est moins l'absence d'un mécanisme ordinaire garant du droitdes conflits armés
Voy. UMESH PALV^^ANKAR, Op. cit. p. 11 et s.
Pour l'analyse de ces mesures et l'examen de la pratique internationale pertinente on lira
fructueusement Ibid. Voir aussi E. David, Op. cit., p. 560et s.
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quil faut déplorer que la faible mobilisation de la panoplie de mécanismes licites
existants qui ont, en droit, supplanté les représailles. Dans le contexte particulier de lavie
internationale, il n'y a guère à s'étonner qu'en dépit de la clarté et de la précision des
moyens licites de plus en plus performants et centralisés de réaction à l'Ulicite dans le
cadre du jusin bello, les belligérants et les États tiers aux conflits choisissent de ne pas
mobiliser lesdits mécanismes lorsque telle est l'hypodièse la plus conforme à leurs
intérêts conjoncturels. Telle est lafaiblesse irrémédiable du droit, pas seulement du droit
des confits armés. Aucun système normatif, rappelons-le, n'a jamais empêché que ses
prescrits fussent violés Certes, le recours aux représailles peut donner lafausse optique
d efficacité et de rapidité dans le souci de sanctionner et de ramener l'adversaire au droit
tandis que l'application des moyens licites examinés jusqu'ici peuvent paraître lents et
incertains. A terme cependant, les voies du droit, étroites et arides, rétablissent ou
renforcent la paix et la sécurité durables tandis que la barbarie dans la guerre, mère
nourricière des conflits, hypothèque ces fms communes des Nations civilisées [c'est-à-dire
celles respectueuses du droit] et porte inévitablement atteinte aux intérêts vitaux de
l'humanité.
Àl'instar de F. MARTIN, «Le droit intemational humanitaire devant les organes de contrôle des
droits de l'homme »in Droits fondamentaux, n°1juillet-décembre 2001.
'°"P. D'Argent, les réparations deguerre.... Op. cit., p. 823.
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CONCLUSION GENERALE
Les questions qui sont à la base de cette étude sont les suivantes : les représailles
sont-elles interdites en droit international humanitaire ? Si oui, quelle estla portée, voire
la nature juridique de cette interdiction ? De nos analyses, il se dégage trois conclusions :
Primo, par la volonté des Etats, le droit international humanitaire conventionnel ne
contient pas de règle d'interdiction générale des représailles et ne renferme qu'une
interdiction sectorielle de celles-ci. Secundo, postérieurement à la Conférence
diplomatique sur la réafïirmation et le développement du droit international humanitaire
applicable dans les conflits armés (1974-1977), et donc à l'entrée en vigueur des
protocoles additionnels aux conventions de Genève de 1949, une interdiction générale
des représailles s'est cristallisée en droit international humanitaire coutumier sous la
pression des exigences d'humanité et de la conscience publique. Ainsi, l'interdiction des
représailles étant devenue une règle de droit international coutumier général, cela a pour
effet d'en étendre le champ d'application et laportée. En d'auti^es termes, la prohibition
des repirésailles a un caractère général et absolu et conserve celui-ci quels que soient la
personne ou le bien contre lesquels elles sont dirigées, et quel que soit le domaine du
droit des conflits armés dans lequel est commis la violation qui, sous l'empire du droit
des gens classique, aurait justifié le recours aux représailles. Tertio, le fondement
théorique de l'interdiction des représailles réside dans l'imiversalité des droits
fondamentaux des personnes affectées ou pouvant être affectées par la guerre, dans le
caractère indérogeable des règles du droit international humanitaire et dans l'existence
voire le développement contemporain des mécanismes destinés à contrôler d'application
du droit humanitaire et à sanctionner ses violations.
Pour tout dire, la règle d'interdiction des représailles a, au fil des ans, connu une
profonde transformation intrinsèque. De nature purement contractuelle à ses origines,
1interdiction des représailles s'impose en droit international humanitaire contemporain
comme règle de droit international coutumier. À ce titre, son caractère conti-aignant est
opposable erga omnes, c'est-à-dire à tous les belligérants, qu'ils aient ou non accepté les
insùTiments conventionnels qui l'énoncent et quelle que soit l'étendue de cette
acceptation. Bien plus, au regard de lanature des valeurs qu'elle a pour but deprotéger et
de la multiplicité des mécanismes juridiques et politiques de contrôle et de mise en
œuvre du droit humanitaire dans l'ordre juridique international contemporain,
l'interdiction des représailles fait désormais partie du jus cogens. C'est donc une règle
coutumière suigeneris car non seulement son respect est dû par tous à l'égard de tous.
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mais aussi parce qu elle est indérogeable. Cette transformation normative de la règle
dinterdiction des représailles repose moins sur les intérêts individuels et conjoncturels
des belligérants que sur ceux, fondamentaux, de l'humanité et de la communauté
internationale dans son ensemble.
C'est une construction tripartite de nos travaux qui nous apermis de dégager cette
thèse et détablir la portée véritable de la règle d'interdiction des représailles. Tout
d'abord, nous nous sommes mis à rechercher la volonté des Etats quant à la règle sous
examen en scrutant le prescrit du droit posé lui-même dans le contexte de son
élaboration. Ceci nous a permis de déceler leur perplexité ou leur frilosité en matière
d'interdiction des représailles dans les rapports de belligérance. Ensuite, le droit posé a
été étudié à l'aune de la pratique internationale ultérieure [à son adoption] et des
justifications sociales de la règle d'interdiction des représîiilles en temps dé guerre et des
valeurs qu elle protège. Enfin, à l'appui des postulats qui précèdent, nous avons posé les
fondements théoriques de l'interdiction des représailles en droit international
humanitairecontemporain.
La première partie de cette étude a dégagé l'état du droit conventionnel en
matière d'interdiction des représailles. Nous avons ici analysé les termes des conventions
qui consacrent 1interdiction des représailles à la lumière des travaux des conférences
diplomatiques, qui renseignent mieux sur la volonté des États contractants quant à la
portée qu'ils entendaient assigner originairement à cette règle. Au fil de cette approche
exégétique, il nous est clairement apparu que les divers instruments conventionnels
régissant les conflits armés optent pour une approche sectorielle et rejettent toute
approche globale d'interdiction de ces pratiques séculaires des belUgérants. Somme toute,
et contrairement à ce que l'on pourrait peut-être penser a priori, l'analyse permet
d'affirmer qu'en matière d'interdiction des représailles, le droit conventionnel est
délibérément discriminatoire. Les travaux de la Conférence diplomatique (1974-1977) sur
la réaffirmation et le développement du droit international humanitaire applicable dans
les conflits armés suffisent àle démonb-er. Dans ce cénacle, la volonté des États de poser
un droit à la fois absolu etrelatif en matière d'interdiction des représailles s'est nettement
manifestée. Au moment où la Pologne préconisait ime interdiction générale des
représailles contre les personnes et les biens affectés par les conflits armés, la France
quant à elle, appuyée par la Belgique et plusieurs autres pays occidentaux, soutenait le
contraire. Ce dernier groupe d'États tenait les représailles comme le seul moyen de faire
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respecter les interdictions du droit des conflits armés. Hormis le cas où les représailles
sont interdites contre les personnes se trouvant au pouvoir de l'ennemi, ces États tenaient
à se réserver le droit d'y recourir en cas de violation du droit des conflits armés par
l'adversaire. Bien que par souci de compromis le cartel français comme le cartel polonais
aient dû retirer simultanément leurs propositions, le droit posé finalement adopté est, de
toute évidence, discriminatoire et s'inscrit dans la logique traditionnelle. Ainsi, les
interdictions des représailles sont formulées en faveur de certaines catégories de
personnes et de biens expressément énumérés, tandis que pour d'autres, non moins
dignes de protection, il n'en est rien. On rappellera que les représailles ne sont pas
expressément interdites contre un belligérant qui viole les règles régissant les moyens de
combat. Les interdictions sectorielles des représailles ne concernent pas en outre les
guerres maritime et aérienne. Bien plus, toutes les propositions préconisant l'interdiction
des représailles dans les conflits armés internes furent rejetées par les États lors de la
Conférence diplomatique, à telle enseigne que le Protocole additionnel II ne renferme
aucune disposition en la matière. Somme toute, le droit conventionnel en matière
d'interdiction des représailles est, par la volonté des États, discriminatoire ratione
materiae et ratione personae. Bien plus, outre les nombreux cas dans lesquels les
représailles ne sont pas expressément interdites par les instruments conventionnels, force
est de constater que même là où elles sont expressément interdites, la portée restrictive
des notions des personnes et de biens en faveur desquels la règle esténoncée en limite
considérablement la portée protectrice. Au demeurant, le droit conventiormel posé en
matière de représailles s inscrit dans le schéma de la doctrine classique qui enseignait
qu'au regard de l'absence d'efficacité du droit international et de son système de
contrainte et de sanction, les représailles étaient le seul moyen efficace de dissuasion
envers quiconque serait tenté de violer le droit de laguerre. Onen déduit que, làoù elles
ne sont pas interdites, elles sont permises sous réserve du respect des conditions mises à
leur exercice. Cela est, sur le plan éthique, inadmissible et, sur le plan juridique,
manifestement absurde.
Quelles que soient cependant les lacunes du droit conventionnel sur la question
qui nous occupe, il demeure que la consécration d'une règle conventionnelle interdisant
les pratiques séculaires des belligérants que sont les représailles constituait déjà en elle-
même une véritable révolution. L'interdiction des représailles n'était guère une
codification du droit coutumier existant. Elle n'a acquis ce statut que postérieurement à
416
l'entrée en vigueur des instruments conventionnels qui la posent et constitue par
conséquent le reflet de l'interaction permanente entre les deux sources du droit
international humanitaire, à savoir le traité et la coutume.
La deuxième partie de cette étude s'est attachée à mettre en lumière le processus
d'émergence de cette règle coutumière d'interdiction générale des représailles en droit
des conflits armés. L'étude a préalablement cerné les particularités du processus
coutumier en droit humanitaire en montrant l'inadéquation d'une transposition
automatique du droitcommun dans le domaine spécifique du droit des conflits armés. Si
la théorie classique des deux éléments constitutifs de la coutume paraît s'imposer dan<;
tous les domaines du droit international, y compris en droit de la guerre, il s'est avéré
qu'elle doit êti-e maniée avec mesure dans ce dernier domaine. Ici, en effet, la
désacralisation de l'exigence d'une pratique étatique générale et constante s'impose. Au-
delà de lafiction étatique, lacapacité de belligérance"" ou d'action humanitaire impartiale
d'un acteur quelconque emporte ipso facto en son chef la qualité de sujet de droit
international humanitaire, dont la pratique est d'une singulière utilité comme base
matérielle de la coutume. Aussi les acteurs à vocation coutumière sont-ils multiples et
variés. Àcôtés de la pratique des États et des organisations interétatiques (universelles et
régionales), sujets majeurs du droit de la guerre, il y a celle des individus et des entités
non-étatiques belligérantes comme les mouvements de libération nationale et les factions
rebelles, qui est également pertinente dans le processus coutumier en droit des conflits
armés. À part les entités belligérantes étatiques et non-étatiques, il y a également les
organisations non-gouvernementales humanitaires impartiales - CICR en tête - dont les
pratiques sont assez révélatrices dans le processus coutumier en droit humanitaire. Et
c'est des conventions internationales elles-mêmes et de leurs statuts spécifiques que les
organisations non-gouvernementales humanitaires puisent la force juridique qui
crédibilise leurs pratiques dans le processus coutumier.
Toutefois, quelle que soit l'importance de lapratique de ces multiples acteurs du
droit de la guerre, il demeure toutefois que seul l'État possède des armées et fait
traditionnellement la guerre, et que les sujets mineurs du droit de la guerre ne doivent
que de lui, de jure ou de facto, leur reconnaissance comme sujets de droit. De plus, la
création et la reconnaissance du droit international humanitaire demeure dans une large
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mesure son apanage exclusif. Delà il découle que, même en droit des confits armés, la
coutume demeure essentiellement axée sur sa pratique ou sur la foi qu'il attache aux
pratiques multiples et multiformes des sujets mineurs du droit de la guerre. Par ailleurs,
les actes à vocation coutumière peuvent être des actes matériels des belligérants ou des
comportements immatériels des sujets du droit de la guerre, tels les actes juridiques et
diplomatiques. Les omissions paraissent même, dans certaines hypothèses, plus
déterminantes que les actes effectifs. Si en droit international général l'affermissement de
la pratique comme base matérielle de la coutume est soumis aux conditions de généralité
et de constance, en droit humanitaire cependant ces deux conditions ne sont plus
déterminantes. Audemeurant le défaut de généralité, de concordance et d'uniformité des
pratiques n énerve en rien l'émergence des règles coutumières en droit humanitaire.
L'exigence d'une pratique générale concordante et uniforme pourrait même desservir le
droit humanitaire, conti-arier son objet et son but d'autant plus qu'elle est le plus souvent
caractérisée par des violations fréquentes et massives des règles humanitaires. Aussi, au-
delà même des qualités spécifiques qui sont requises de la pratique à vocation
coutumière, c est la pratique même en tant que telle qui se trouve désacralisée dans le
processus coutumier en droit humanitaire.
En effet, si en droit international général, la coutume est principalement distillée à
partir de la pratique effective des États, en droit humanitaire en revanche l'opiniojuris ou
les convictions humanitaire inébranlables se révèlent plus déterminants que la pratique
des Etats. L'élément subjectif {opinio juris) prend le devant de la scène et l'élément
objectif iusuà) s'infléchit face à elle. La démarche trouve son fondement dans la nature et
les finalités propres du droit humanitaire et dans la nécessité de l'effectivité du droit
coutumier lui-même. Les valeurs protégées par le droit humanitaire sont si fondamentales
pour la communauté internationale dans son ensemble qu'elles ne sauraient être lésées
au verdict ultime des pratiques des belligérants qui sont souvent fluctuantes au gré des
intérêts politiques et diplomatiques conjoncturels inhérents à l'égoïsme étatique. Ainsi
l'opiniojuris qui, en droit humanitaire, se cristallise à partir des impératifs d'humanité et
de la conscience pubUque est assurément plus déterminant que l'usus. Cependant, le
processus coutumier demeure un phénomène mystérieux. Pour rendre intelligible
quelque chose d'immatériel comme le sentiment ou la volonté de juridicité, c'est sur
Cest-à-dire la capacité, de jure ou de facto, d'entreprendre, des opérations militaires ou
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l'usus qu'il faut encore se rabattre. Mais il ne suffit pas que la pratique existe et soit
répétée, elle doit encore demeurer conforme à l'objet et au but ou à lajustification sociale
- ici la sauvegarde de l'humanité au milieu de la guerre - de la règle en question. Dès
lors, une règle qui concourt à l'affermissement ou au renforcement du devoir d'humanité
en temps de guerre peut émerger comme règle coutumière en droit humanitaire, et ce
même lorsque la pratique des États estincertaine ou contradictoire.
Après avoir ainsi posé une théorie de la coutume en droit international
humamtaire, cette étude s'est attachée à en vérifier l'application au cas spécifique de
l'interdiction des représailles en partant de l'analyse des jugements rendus par le TPIY
dans les affaires Kupreskic et Martic. Il en découle que la jurisprudence du Tribunal
pénal international demeure fidèle à la doctrine dominante des deux éléments constitutifs
de la coutume, mais la modélise dans le champ particulier du droit humanitaire. Ainsi,
pour démontrer que l'interdiction des représailles contre les civils dans les zones de
combat a acquis un caractère coutumier, le juge identifie préalablement les justifications
sociales de la règle sous analyse ou les raisons pour lesquelles une pression internationale
s'est exercée contre la prohibition des représailles, et n'analyse qu'en second lieu les
éléments permettant d'identifier Vopinio jurisou l'adhésion des États à ladite règle. Les
raisons du droit de l'interdiction des représailles qu'il identifie sont de trois ordres.
D'abord, les représailles constituent un moyen intrinsèquement barbare d'assurer le
respect du droit international et suscitent une répugnance universelle en raison de leur
caractère arbitraire et du fait qu'elles frappent les personnes plus vulnérables qui ne sont
pas auteurs de la violation initiale. Ensuite les représailles sont incompatibles avec les
droits fondamentaux de la personne humaine. En effet, le plus souvent elles prennent la
forme de meurtres, torture ou mauvais traitements depersonnes innocentes, choisies plus
ou moins au hasard, sans que la preuve de leur culpabilité soit exigée et sans aucune
forme de procès. Enfin, la possibilité de sanctionner les crimes de guerre rendrait inutile
le recours aux représailles. C'est après avoir posé ce qui précède que le TPI a procédé à
l'analyse de la pratique internationale pour corroborer l'adhésion des États à la règle
d'interdiction des représailles. Il a examiné les manuels militaires nationaux et a relevé
leur disparité sur la question de l'interdiction des représailles. Les manuels militaires
américains et néerlandais admettent les représailles lorsqu'elles consistent en l'utilisation.
d'utiliser la force armée.
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contre les forces ennemies, des armes autrement prohibées. Par un raisonnement a
contrario, le tribunal en a déduit qu'elles sont interdites contre les civils. Les manuels
britanniques etautrichien admettent quant à eux les représailles contre les civils qui ne se
trouvent pas au pouvoir du belligérant adverse. Le tribunal relève cependant une
résolution de l'Assemblée générale prohibant catégoriquement les représailles contre les
civils, l'état des ratifications des Protocoles, un mémorandum du CICR et sa propre
jurisprudence dans 1affaire Martic qui pose le principe de la nature coutumière de
l'interdiction des représailles dans le domaine de la conduite des hostilités. La disparité
ou la contrariété de la pratique en matière d'interdiction des représailles analysée sous
1angle de lafinalité etde la raison d'être, de l'objet etdu but de larègle d'interdiction des
représailles permet au tribunal de conclure qu'en raison des pressions exercées par les
exigences de 1humamté et de la conscience publique, le droit international humanitaire
sest enrichi d une règle coutumière en matière d'interdiction des représailles contre les
civils. Ainsi, des règles coutumières émergent dans ce domaine même lorsque la pratique
des États est incertaine. L'opinio juris découlant ainsi des lois de l'humanité et des
exigences de la conscience publique et l'opinio nessessitatis correspondraient à la
demande de l'humanité.
Cette étude a mis en relief les limites des matériaux sur lesquels le TPIY fonde sa
conclusion. La pratique examinée pour démonti-er l'adhésion à larègle d'interdiction des
représailles est principalement constituée d'actes antérieurs à l'adoption des Protocoles
additionnels qui sont assez peu représentatifs. Cette lecture assez sommaire et restrictive
de la pratique révélatrice de l'opiniojuris en matière d'interdiction des représailles paraît,
en fin de compte, in re Kupreskic, conduire le tribunal à un raisonnement absurde. En
effet, après avoir constaté l'existence d'une règle coutumière interdisant de manière
absolue les représailles contre les civils dans les zones de combat, ce n'est pas sur cette
règle coutumière préalablement établie que le Tribunal pénal international s'est fondé
pour condamner les attaques et les atrocités humanitaires que les accusés dirigèrent, à
titre de représailles, contre le village d'Ahmici et ses habitants musulmans, mais plutôt sur
les Conventions humanitaires liant la Croatie et la Bosnie-Herzégovine. Pis encore, après
avoir posé que l'interdiction des représailles contre les civils est absolue en droit
international humanitaire, sécartant par-là des jugements confus postérieurs aux deux
Guerres Mondiales et du flou que laissent subsister les travaux de la conférence
diplomatique et le droit conventionnel sur la question qui nous occupe, le Tribunal pénal
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international revient à plus d'orthodoxie en indiquant, suivant le schéma de la doctrine
classique, les conditions dans lesquelles doivent s'exercer les représailles «lorsqu'elles
sont jugées légales».
Aussi avons-nous élargi le champ de l'analyse en examinant lapratique interne des
États, la pratique des Nations Unies et celle du CICR en matière de représailles en
centrant l'étude sur les éléments de la pratique postérieures à l'adoption des Protocoles
additionnels, attachant une grande attention à la représentativité des principaux systèmes
juridiques du monde. Au terme de l'analyse, l'hypothèse de l'adhésion quasi-universelle à
la règle d'interdiction des représailles s'est confirmée au-delà de tout doute raisonnable.
Même les États les plus attachés àla théorie des représailles les ont, au cours de ces vingt
dernières années, abandonnées, notamment en les élaguant de leurs manuels militaires
ou de leurs législations pertinentes postérieures à l'entrée en vigueur des Protocoles
additionnels. Le cas de la Belgique est des plus patents. De même, les F.taf»; qui, comme
la France au moment de l'adoption du Protocole additionnel I, le rejetaient à cause de
1interdiction des représailles qu'il consacre, l'ont postérieurement ratifié sans véritables
réserves sur cette question précise. II en est de même de la quasi-totalité des Etats qui,
comme 1Algérie, le Cameroun, la Colombie, la République Démocratique du Congo, le
Kenya, laCorée du sud, le Madagascar, le Mali, le Monaco etle Sénégal, lors du vote des
dispositions de l'article 51(6) du PA I relatives à l'interdiction des représailles, à la
Conférence diplomatique, marquaient leur abstention. Bien plus, même les quelques
Etats comme l'Indonésie, le Maroc et la Malaisie qui n'ont pas encore ratifié le PA I
consacrent ou soutiennent dans leurs manuels militaires ou dans d'aub-es actes
unilatéraux, la règle d'interdiction des représailles y compris dans le domaine de la
conduite des hostilités. Enfin, les organisations intergouvemementales, notamment les
Nations Unies etles organisations non-gouvernementales humanitaires et principalement
le CICR, ne cessent, par actes réglementaires ou par appels pressants au milieu des feux,
de requérir des belligérants un respect inconditionnel et indiscriminé du droit
mtemational humanitaire en insistant en particulier surj'interdiction des représailles. En
tout état de cause, même dans les conflits armés qui ont émaillé l'histoire de la
communauté internationale depuis l'adoption des Protocoles additionnels, les belligérants
ne déclarent généralement plus détenir le droit de recourir aux représailles. Bien au
contraire, lorsqu'ils sont accusés de recourir aux représailles, ils nient les faits, ce qui suffît
à démontrer qu'ils ne considèrent plus ces pratiques comme étant de droit. Il subsiste
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toutefois quelques Etats qui, de manière toutà fait isolée, se réservent dans leurs manuels
ou règlements militaires ou revendiquent théoriquement dans des cénacles
internationaux, le droit de recourir aux représailles, contre les personnes dites «non-
protégées » par les Conventions de Genève, contre les combattants et les objectifs
militaires etcontre les civils durant la conduite des hostilités... Il faut cependant souligner
que l'émergence d'une règle coutumière, surtout en droit international humanitaire, n'est
pas soumise à 1unanimité de lapratique étatique. Quels que soient les personnes ou les
biens qu'elles puissent frapper, les représailles contrarient le minimum incompressible
concédé à lapersonne humaine ouà l'humanité en temps deguerre. Or c'est l'intérêt des
victimes de laguerre - destinataires ultimes du droit humanitaire - qui constitue le filtre
permettant de distiller les pratiques auxquelles un sentiment dejuridicité puisse s'attacher
en droit international humanitaire.
Somme toute, une règle coutumière d'interdiction générale des représailles s'est
incontestablement dégagée sous lapression des exigences d'humanité et de la conscience
publique. Les objections persistantes à cette règle sont dorénavant rarissimes et ne
sauraient du reste affecter des règles de cette nature. Dès lors, il n'y a plus de représailles
qui, endroit international humanitaire, seraient jugées légales.
En analysant la règle coutumière d'interdiction des représailles à l'aune des droits
indérogeables des victimes de laguerre, des droits fondamentaux de lapersonne humaine
qui affectent et nourrissent le droit humanitaire, des lois de l'humanité, des principes
intransgressibles du droit humanitaire, et du principe de non-réciprocité des obligations
découlant du droit humanitaire, la troisième partie de cette étude a posé la portée
juridique véritable de la norme sous examen. Face à l'universalité des victimes de la
guerre, 1universalité de l'interdiction des représailles s'impose. En frappant les victimes
ou les droits minimums reconnus à celles-ci en période de guerre, les représailles vident
le droit himianitaire de son objet et de son but Au demeurant, elles contrarient la non-
réciprocité des obligations humanitaires, les droits fondamentaux de l'homme et le jus
cogens humamtaire. Somme toute, larègle interdisant les représailles en droit des conflits
armés relève duyi/5 cogens. On ne saurait ne pas voir du jus cogens dans une règle dont
l'objet est d'assurer l'indérogeabilité des règles du juscogens.
Cela étant, la règle de jus cogens qui s'est ainsi cristallisée sous la pression des
exigences des lois de 1humanité pose une interdiction générale et absolue qui protège
sans discrimination aucune toutes les victimes des conflits armés quelle que soit lanature
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du conflit (international ou non-intemational), l'espace géographique sur lequel il se
déroule (terrestre, maritime, aérien) ou le statut de la victime (civile ou militaire). La règle
régit ainsi le droit dit de Genève comme le droit dit de la Haye. L'obligation pour les
belligérants de ne pas recourir aux représailles est opposable erga omnes etindérogeable.
Elle ouvre à chaque sujet de droit international qui a intérêt à ce qu'elle soit respecté le
droit d en revendiquer le respect par toute voie de droit Au demeurant, si le droit
international humanitaire contemporain amis des représailles hors la loi, c'est parce qu'il
a élaboré et développé des mécanismes efficaces de contrôle et de mise en oeuvre du
droit international humanitaire. L'institution classique de la Puissance protectrice s'est vu
renforcée par la Commission internationale d'établissement des faits. L'autorité des
médias, les moyens de communication modernes et la société civile internationale
renforcent encore davantage ces systèmes. La possibilité de poursuivre pénalement les
auteurs des violations du droit international humanitaire devant les tribunaux nationaux,
les tribunaux mixtes et les juridictions internationales (les tribunaux pénaux
mtemationaux ad hoc ou la Cour pénale internationale) est actuellement assez bien
structurée et porteuse d espoir. La mise en œuvre de la responsabilité internationale de
1État devant la Cour internationale de justice pour violation du jus in bello est
aujourd'hui plus qu'hier mobilisée. Des mécanismes politiques et diplomatiques fort
variés interviennent pour assurer le contrôle du respect du droit humanitaire par les
belligérants. Même le système de sanction dans le cadre de l'ONU et des organisations
internationales régionales concourt actuellement à la mise en œuvre ou au contrôle du
droit humanitaire.
Au demeurant, au regard de l'architecture de l'ordre juridique international
contemporain, le problème n'est plus l'absence de mécanismes structurés de nature à
sanctionner le belligérant illicite, à l'obliger à réparer les dommages résultant de son
comportement illicite et à se conformer ultérieurement au droit de laguerre, mais celui
de 1effectivité ou de l'utilisation de la panoplie de mécanismes existants. Au fond, seule la
volonté politique fait défaut. En tout état de cause, outre leur iUicéité, les représaiUes ont
perdu leur objet au regard du développement des mécanismes licites de contrôle et de
mise en œuvre du droit international humanitaire. Certes, les voies du droit sont souvent
lentes et exigences, mais elles constituent le seul facteur déterminant de la paix et de la
sécurité internationales. Les représailles quant à elles provoquent les contre-représailles.
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exacerbent l'indicible souffrance de la guerre et hypothèquent le dénouement du conflit
et la réconciliation dans l'après-guerre.
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